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Con el fin de imprimirle á nuestra enseñanza 
en la Facultad, la mayor amplitud posible, divi- 
dimos el curso de la materia en dos partes, una 
extensiva y la otra intensiva. 

En la primera explicamos todos los puntos que 
abarca el programa de una manera general, sin 
entrar en los detalles; en la segunda, estudiamos 
sólo ciertos tópicos, pero con particular detención. 
Por este procedimiento, conciliamos dentro de 
cierto grado, el interés inmediato de los estudian- 
tes, que sólo se satisface mediante la enseñanza 
de todo el programa, y el interés mediato de los 
mismos, que estriba en conocer analíticamente 
ciertos puntos de él. 

El presente libro contiene todas las lecciones 
orales de la parte intensiva del curso de 1911, 
tomadas taquigráficamente. Á esta monografía E 
sucederán algunas otras, si—como lo esperamos — 
la Facultad suministra los taquígrafos necesarios. 

Nos decide á efectuar su publicación, el con- 
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vencimiento de que algún servicio ha de prestar 
á los estudiantes, al Foro y especialmente á la 
magistratura, á la que con gusto le habríamos 
dedicado este trabajo, si lo hubiésemos juzgado 
digno de ella. 

Nuestro distinguido amigo, el doctor Eduardo 
Jiménez de Aréchaga, se ha tomado la molestia 
de dividir en capítulos bien cortados la materia 
de estas conferencias, y de formular para ellos 
un sumario tan exacto como instructivo. Por todo 
esto, y por el trabajo de corrección que también 
ha quedado á su cargo, le damos las más sinceras 
gracias. 


Montevideo, 18 de Abril de 1913. 


Josk IRURETA GOYENA. 
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CAPÍTULO 1 


Primer elemento estructural del delito de hurto: 
el apoderamiento 


El hurto y el robo. — Elementos estructurales del delito de hurto. 
— El apoderamiento. — Diversos criterios sobre lo que consti- 
tuye el elemento material del hurto. —1) Criterio de la remo- 
ción ó de la aprehensión efectiva. — Doctrina de los penalistas 
alemanes, austriacos y españoles. —2) Criterio de las legisla- 
ciones francesa y belga, de la sustracción de la cosa. —3) Cri- 
terio de los Códigos italiano y uruguayo. 

Examen de los tres criterios. — La doctrina de la remoción, 
por su precisión, es la más exacta filosóficamente. — Examen 
de los criterios en el terreno de la aplicación de la ley. — 
Antecedentes citados por los publicistas italianos para demos- 
trar que la consumación del delito se verifica mediante la 
sustracción de la cosa de la esfera de vigilancia del posee- 
dor. — Transformación que sufrió el concepto del apoderamiento 
en el Derecho Penal italiano. — El Código toscano; el proyecto 
de 1870; y los proyectos de Zanardelli del 83 y del 87.— 
Ideas de Pessina. — Exposición del Ministro Zanardelli. — Opi- 
niones de Vico, Manzini y Luchini. 

Diferencia entre el eriterio francés de la sustracción de la 
cosa y la doctrina del apoderamiento de la legislación italiana. 
— Dificultad de hallar verdaderas diferencias. — El criterio 
geométrico del Código francés y el concepto verdaderamente 
ideológico de la legislación italiana. — Ejemplos que demues- 
tran la diferencia entre los criterios. — Solución práctica dada 
por Giuriati para indagar si está Óó no consumado el delito de 
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hurto. — Distinción entre las cosas custodiadas y las no. cus- 
todiadas, á los efectos del delito de hurto. 

Precisión del vocablo apoderamiento empleado en el artículo 
369 de nuestro Código. — Diferencias entre el hurto y la apro- 
piación indebida. — La palabra posesión no debe ser tomada 
en el sentido que tiene en materia civil. — Su concepto en el 
Derecho Penal: simple tenencia fuera de la esfera de vigilancia 
del dueño. 

El apoderamiento es un hecho instantáneo, carácter que ad- 
quiere el delito de hurto. — La prescripción empieza desde el 
instante en que se verifica el apoderamiento. — Crítica de 
Garrand. 

La retención verificada con propósito de aprovechamiento de 
una cosa mueble, no constituye el delito de hurto. — Ejemplo. 
El apoderamiento — por regla general — se realiza por la 
aprehensión manual. — Demostración de que este principio no 
es absoluto. 

Para que exista el delito de hurto no es necesario que el apo- 
deramiento sea clandestino. — El ocultamiento no constituye 
una circunstancia esencial del delito. — Solución del Código 
francés, del Japón de 1880 y de Portugal del $6. — Solución 
racional de muestro Código. — Alcance que debe darse á la 


clandestinidad. 


Nuestro Código, siguiendo las huellas del Código es- 
pañol, en mi concepto equivocadamente, constituye el 
robo como figura jurídica independiente. Este sistema 
se reproduce también en los dos últimos proyectos ar- 
gentinos, que las Cámaras legislativas del país vecino 
no han sabido apreciar en lo que realmente valen. 

Todas las transgresiones que se consideran por la ley 
bajo la denominación de robo, representan á mi juicio, 
ontológicamente, formas agravadas del delito de hurto. 
De esto se desprende que los caracteres fundamentales 
del hurto y del robo son los mismos, y que entre estas 
dos infracciones sólo existen diferencias que afectan á 
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su intensidad, pero en manera alguna á su verdadera 
esencia. 

En vista de ello voy á empezar por examinar los ele- 
mentos estructurales del hurto, comunes, según lo dicho, 
con los del robo, y concluída esta primera lección les 
indicaré, con sujeción á la ley, los caracteres propios del 
robo. 

Empecemos. 

Son cuatro, en rigor, los elementos esenciales del 
hurto: primero, apoderamiento; segundo, cosa mueble 
ajena; tercero, falta de consentimiento del dueño; cuarto, 
ánimo de lucro. Estos cuatro caracteres se desprenden 
con una admirable nitidez, de la definición que del de- 
lito que analizo suministra nuestro Código en el artículo 
369. Dice así la disposición : “El que se apoderare de cosa 
ajena mueble, para aprovecharse de ella, sustrayéndola 
del lugar en que se encuentra, sin consentimiento de la 
persona á quien pertenezca, será castigado con prisión 
de nueve á doce meses.?” 

Siguiendo el orden que he adoptado en la enumeración 
de los elementos estructurales del delito, voy á comenzar 
por el análisis del factor relativo al apoderamiento. 

El apoderamiento traduce lo que los romanos conocían 
bajo la denominación de contraectatio. El alcance de esta 
palabra ha sido de muy diversas maneras interpretado 
en el curso de los siglos, por las legislaciones, por los 
tribunales y por los exégetas. 

Existen, en efecto, numerosas doctrinas acerca del al- 
cance de lo que constituiría el elemento material, esen- 
cial del hurto, y por ende naturalmente del robo. Hay 
teorías, por ejemplo, que fijan la consumación del hecho 
en el simple tocamiento, en el simple contacto con la 
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cosa; otras expresan que no hay hurto consumado sino 
cuando el objeto mueble ha sido desplazado ó removido; 
algunos exigen que el objeto haya sido extraído de la 
habitación, de la casa, y, en ciertos casos, aun de las 
dependencias del lugar en que se hallaba colocado. Una 
cuarta doctrina requiere para que exista hurto consu- 
mado que las cosas hayan sido transportadas al lugar 
que se destinaba para su conservación, ó para su guarda, 
Ó para su goce. Según otro criterio, verdadera moda- 
lidad de la doctrina anterior, debe distinguirse para 
admitir ó no la contraectatio según que las cosas sus- 
traídas tengan el carácter de muebles ó de semovientes 
Molinier, autor de esta teoría, dice que no puede con- 
siderarse que el delito esté completo mientras el sujeto 
no haya tomado efectivamente posesión de la cosa; y 
que esta posesión, si bien cabe considerarse como fini- 
quitada con la extracción de los objetos fuera de la ha- 
bitación ó de la casa donde se hallan cuando son mue- 
bles, tratándose de animales, en realidad, ese fenómeno 
jurídicamente no se realiza mientras los semovientes hur- 
tados no se hallen en el lugar que se les destina para 
su euarda ú ocultamiento. Existe otra teoría, finalmente, 
según la cual el hurto está terminado, y concurre, por 
consiguiente, verdadero apoderamiento, desde el momento 
en que la cosa sale de la esfera de vigilancia del dueño, 
ó del poseedor, para ser trasladada á la esfera de vigl- 
lancia del detentador, ó, en otros términos, desde el ins- 
tante en que el objeto se saca del lugar en que el dueño 
ejerza su acción patrimonial. 

De todos estos diversos criterios, sólo quedan en pie 
tres, que tienen actualmente su traducción en la legis- 
lación. Se aplica todavía hoy el criterio de la remoción, 
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esta es la doctrina que predomina en Alemania, en Aus- 
tria y en España, aceptada y defendida en general por 
sus más eminentes penalistas. En estos países, para que 
haya hurto, basta la remoción de la cosa, es suficiente 
su desplazamiento; basta su aprehensión efectiva, aun 
cuando la cosa permanezca en la misma pieza y no haya 
sido sacada fuera del ámbito natural en que ejerce su 
vigilancia el dueño. 

La segunda doctrina es la que está implantada en la 
legislación belga y francesa ó, mejor dicho, francesa y 
belga, puesto que la última es emanación de la primera. 
De acuerdo con estas legislaciones, se requiere la sus- 
tracción de la cosa, — y por sustracción de la cosa en- 
tienden los exégetas l'enlevement del lugar en que aqué- 
lla se hallaba. En aplicación de este principio, los pena- 
listas franceses más reputados consideran, que mientras 
la cosa no ha sido extraída fuera de la habitación, fuera 
de la casa, y en cierto caso fuera de las dependencias 
de ésta, no hay hurto consumado. 

La tercera doctrina se relaciona con el Código italiano 
vigente y con nuestro Código, y según ella para que 
haya hurto consumado no basta el desplazamiento ó la 
remoción; es, por lo menos, impreciso decir que se re- 
quiere la extracción fuera de la casa Ó de sus depen- 
dencias, y se exige, en realidad, que la cosa haya salido 
como decía hace un momento — de la esfera en que 
ejerce su vigilancia el dueño ó poseedor de ella. 

De estos tres criterios, el que á mí me parece filosófi- 
camente más exacto y el que en pura doctrina me siento 
por ello inclinado á aceptar, es el primero de los expues- 
tos, Ó sea aquel según el cual basta para que el delito 
esté consumado, la simple remoción. 
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Yo le encuentro, aparte de su abolengo científico, una 
cualidad fundamental que como doctrina me la hace pre- 
ferible á todas las demás; esa cualidad estriba en su 
precisión. Consistiendo el hurto, nótenlo bien, en la sim- 
ple remoción de la cosa, nunca pueden suscitarse dudas 
respecto al carácter de los hechos que traducen el des- 
plazamiento ó la amotio, según el vocablo de los rOMAanos, 
y, por consiguiente, jamás podrá constituir un problema 
imquietante saber si el delito está ó no está consumado, 
y si debe, en consecuencia, castigarse como una simple 
tentativa de la infracción, ó como la infracción ya com- 
pleta. Esta circunstancia es de un valor infinito en una 
función del género de las funciones represivas, en que 
los errores se traducen por gravísimas lesiones de orden 
jurídico. La opinión que profesan los maestros más emi- 
nentes relativamente á la interpretación del Código ita- 
liano referente á una disposición que es exactamente la 
nuestra, me hace vacilar, sin embargo, en hacer exten- 
siva á la aplicación de la ley, una doctrina que tanto 
me seduce en el terreno de la doctrina. 

Los antecedentes que citan los exégetas italianos son 
de tal naturaleza, que difícilmente puede dudarse en 
presencia de ellos, que la consumación del hurto, ó en 
otras palabras la contraectatio ó el apoderamiento se 
verifican mediante la sustracción de la cosa de la esfera 
de vigilancia del poseedor. Esta interpretación descansa 
fundamentalmente en la transformación que sufrió el 
concepto del apoderamiento en ese reino durante la ges- 
tación del Código actual, registrada en las relaciones 
ministeriales que acompañan á los proyectos de Zanar- 
delli de 1883 y de 1887. Primeramente, en efecto, se 
adoptó como doctrina que debiera traducir ¡jurídica- 
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mente el concepto de la consumación en este delito, el 
del Código toscano, según el cual bastaba para ello que 
existiese simple remoción. Se observó en contra de este 
eriterio ó de su fórmula interpretativa que, en ciertos 
casos, se iban á castigar como infracciones consumadas, 
hechos que, de acuerdo con la sana crítica jurídica no 
podían ni debían tener ese carácter, desde que el delito 
consistía en realidad en la sustracción efectiva de la 
cosa de la esfera de actividad patrimonial del poseedor; 
entonces, en el proyecto del año 1870, se complementó 
la fórmula agregando á la palabra apoderamiento, los 
términos: sustrayéndola del lugar que ocupaba, con lo 
que se quería expresar que no bastaba la simple remo- 
ción, sino que se exigía, además, que el sujeto hubiera 
avanzado de tal modo en la realización de su plan, que 
la cosa estuviera fuera de la esfera de vigilancia del 
dueño. En el proyecto de Zanardelli del año 1883, pre- 
valece nuevamente el criterio de la simple amotio, y se 
sustituye el, vocablo luogo por el de posto, que expresa 
en realidad el espacio ocupado por la cosa. La influencia 
de la crítica, la acción de las ideas de Pessina especial- 
mente, el cual afirmaba que no podía existir apodera- 
miento mientras la cosa se hallara en el lugar en que 
ejerce su posesión el robado, originó el restablecimiento 
del vocablo luogo, y por consiguiente el criterio inherente 
á su sentido en el proyecto ministerial de 1887. 

Así lo manifiesta en la exposición de motivos el Mi- 
nistro Zanardelli, diciendo: “Nello schema da me la- 
sciato in corso di studio nel 1883 atribuendo alla spres- 
sione del ¿mpossessarsi 11 sienificato vero e volgare del 
ridurre la cosa nella sfera della propria attivitá, avea 
ecreduto che ció risultasse, sostituendo nell'altro stremo 
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la parola posto a quella di luogo. Ma 1'hon. Pessina avver- 
tiva, spiegando la modificazione da lui recata alla defi- 
nizione precedente que sotto la voce impossessamento si 
potrebbe per aventura intendere la mera apprehensio 
mentre questa mutazione di possesso, non pudo dirsi avve- 
rata FINCHÉ LA COSA SI TROVA NEL LUOGO che constituisce 
LA SFERA DI POSSESSO DEL PROPRIETARIO. Perció pur non 
convenendo in tal sienificato convenzionale, io mi decisi 
a ristabilire conforme al suo avviso la voce LUoGO per 
togliere il dubbio se pur essisteva che il semplice afferrare 
la cosa potesse constituire la consumazione del furto.”” 

Como corresponde al verdadero concepto del delito, 
decía Pessina (que abatió la doctrina de la simple re- 
moción) encuentra eco en la conciencia popular, la teoría 
que exige la sustracción de la cosa de la esfera de aeti- 
vidad patrimonial del dueño, pues mientras un ladrón 
es sorprendido con la cosa robada en la casa en que se 
introdujo para robar ó mientras buscaba una salida para 
ponerse en salvo, el simple buen sentido dirá que el de- 
lincuente intentaba robar y no que había robado. 

Al darle á la disposición sobre el hurto la forma que 
actualmente tiene, fué la mente de Zanardelli evitar los 
extremos de dos doctrinas antagónicas: el criterio del 
simple amotio Ó remoción, y la teoría de la compleja 
ABLATIO Ó del despojo efectivo, del posesionamiento real 
de la cosa; ó en otros términos del quo destinaveral fur. 

De modo que de la relación ministerial se desprende 
terminantemente que se tuvo la intención de rechazar 
la doctrina, á nuestro juicio repetimos, mucho más sen- 
cilla, mucho más racional y mucho más precisa de la 
mera remoción. 

Este es, por otra parte también, el criterio que ciñén- 
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dose á la ley de su país sustentan los maestros Vico, 
Manzini y el ilustre Luchini, cuya intervención en la 
elaboración del actual Código Penal italiano es de todos 
tan conocida. 

Este antecedente, pues, nos decide á aceptar en la in- 
terpretación del Código el: criterio que acabo de expo- 
nerles con prescindencia de nuestras inclinaciones de or- 
den teórico. Sería irracional, levantar contra la autori- 
dad de la cátedra italiana, una teoría destinada á expli- 
car el alcance de una definición que coincide palabra 
por palabra con la definición del Código de la península, 
verdadera patria de la ciencia que estudiamos. 

Concebimos que á esta altura podrían preguntarse us- 
tedes ¿y.en qué consiste la diferencia entre el criterio 
del Código francés, que hace reposar la consumación 
del hurto en la sustracción de la cosa, y la doctrina del 
apoderamiento del Código italiano? Sabido es que, según 
la primera, el hurto está consumado cuando la cosa se 
extrae de la habitación, de la casa ó de las dependencias 
de la casa en que se hallaba, y que, según la última doc- 
trina, es necesario que la cosa haya salido de la esfera 
de vigilancia del dueño. En rigor, las cosas salen de 
la esfera de vigilancia del poseedor cuando salen también 
de la casa; de manera que el ánimo se siente lógica- 
mente inclinado á admitir la identidad ó, por lo menos, 
una profunda semejanza entre estas dos ideas directri- 
ces. Confesamos que la interrogación nos ocasiona más 
de un embarazo y que no estamos bien seguros de acertar 
en este momento con la verdadera solución. Creemos, sin 
embargo, que existe una diferencia, y que esta diferencia 
es fundamental. El criterio francés es un criterio que 
llamaremos geométrico á falta de un vocablo que traduzca 
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mejor la idea que pretendemos expresar, mientras que 
el concepto italiano es un concepto verdaderamente ideo- 
lógico, medular, que contempla todas las situaciones, que 
abarca cireunstancias excluídas de la idea demasiado ce- 
ñida á la noción física del lugar, propia de la teoría 
francesa. 

Hay circunstancias, en efecto, en que una cosa puede 
haberse sustraído á la esfera de vigilancia del dueño, sin 
que por eso aquélla haya salido de la casa y ni siquiera 
de la habitación en que la cosa se encontrare; y hay 
otras en que la cosa puede haber sido transportada fuera 
de los muros de la habitación y aun á una gran distancia 
de ella, sin que el objeto sobre el cual recae la sustrae- 
ción haya sido en rigor sustraído á la esfera de vigilancia 
de su poseedor. Con dos ejemplos intentaremos hacerles 
palpar la exactitud de esta proposición, un tanto apo- 
calíptica en sí misma. 

Supóngase que un ladrón penetra en una casa, en la 
que tiene legítimamente entrada por ser amigo del dueño, 
y en lugar de llevarse consigo la cosa que se propone 
extraer, la esconde en un sitio de la misma habitación 
con el propósito de verificar más tarde su traslado. En 
este hecho cabe, en ciertas condiciones, — que no pode- 
mos precisar naturalmente en el momento, — admitirse 
el hurto como consumado. Aunque la cosa se encuentre 
todavía en la habitación, en realidad ha salido de la es- 
fera de vigilancia del dueño, desde que ignorando éste 
dónde se halla no puede ejercer sobre ella las facultades 
que discierne la posesión. 

Supóngase ahora el caso contrario, de un ladrón que 
extrae de la casa del propietario una gran caja de fierro 
sólidamente construída con el propósito de apoderarse 
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de los valores que el referido mueble contiene en su in- 
terior. Aun cuando este mueble haya sido llevado á una 
eran distancia de la casa, mientras no haya sido violado, 
sustrayéndose las cosas encerradas en él, no existe, en 
puridad, hurto consumado. ¿Por qué? Porque la caja 
traduce de hecho la acción defensiva ó inhibitoria del 
dueño sobre su cosa; porque, lo que no verifica en per- 
sona el propietario, lo realiza materialmente el mueble 
en que él ha guardado su dinero, ó sus billetes de banco, 
sus alhajas ó la cosa, cualquiera que ella fuese, que el 
ladrón se propusiera sustraer. 

En la primera hipótesis estamos completamente segu- 
ros que los jueces que se inspirasen en el eriterio italiano, 
no trepidarían en admitir el hurto como consumado; 
mientras que en el segundo caso no pasarían más allá 
de la imputación de una simple tentativa. Con sujeción 
al criterio francés tal como ha sido prácticamente inter- 
pretado en los hechos, la solución podría en ambas emer- 
sencias, ser distinta. Debemos advertirles, sin embargo, 
que el maestro Garraud en una nota (que contiene la 
segunda edición de su notable obra sobre el derecho penal 
francés, insinúa la identidad en cuanto al aleance jurí- 
dico de los términos ¿mpossessamento del Código italiano 
y soustraction del Código francés. El publicista Giuriati 
suministra una pauta con sujeción al criterio del Código' 
italiano, para indagar cuándo existe hurto consumado, 
que me parece sumamente práctica y muy digna de ser 
tenida en cuenta. Es, por otra parte, bien sencilla. Dis- 
tingue entre las cosas custodiadas y las no custodiadas. 
Respecto de las primeras la infracción no se halla com- 
pleta, mientras no hayan sido sustraídas de hecho á la 
vigilancia del dueño ó poseedor. En cuanto á las segun- 
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das, basta en general la simple remoción. El que sustrae 
un cuadro de un salón, puede decirse de una manera 
general que está en vías de ejecución del hurto, mientras 
no haya logrado ganar la calle. En cambio, el que se 
apodera de leña en un bosque, ha consumado el hurto 
desde el instante que verifica la aprehensión efectiva 
de la cosa. 

El vocablo apoderamiento de nuestro Código, es de 
una admirable ¿justeza, transparencia y precisión: ella 
implica, en efecto, la idea de ¿mposesión; madie puede 
apoderarse de cosas que se hallan en su poder. - 

Ahora bien: la cireunstancia de que el objeto material 
del hurto se halle en posesión de un sujeto distinto del 
que comete la infracción, es una condición esencial del 
delito que estudiamos, sirviendo precisamente para dis- 
tinguir el hurto de la apropiación indebida. Si la cosa 
que el delincuente utiliza en su beneficio se hallaba en 
su poder, entonces la apropiación indebida sustituye al 
hurto; si, por el contrario, se hallaba en poder de la víe- 
tima, entonces el hurto desaloja ó reemplaza á la apro- 
piación indebida. Si, como acabamos de manifestar, es 
necesario que la cosa esté poseída por otro que no sea 
el delincuente, para que haya hurto, no quiere esto decir 
que la palabra posesión deba ser tomada en el sentido 
que tiene el vocablo en materia civil. 

Hay casos en los que la figura jurídica de la apro- 
piación indebida debe prevalecer y prevalece según el 
eriterio unánime de la doctrina, sobre la figura jurídica 
del hurto, y en los que, sin embargo, por no existir pose- 
sión en el sentido civil de la palabra, el ánimo se sentiría 
inclinado á dar la preferencia al hurto. 

Si hubiéramos de interpretar, en efecto, la posesión 
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con sujeción á los principios del derecho civil, diríamos 
que hay hurto y no apropiación indebida cuando el de- 
lincuente hace suya una cosa que la tiene, por ejemplo 
á título de comodato, de depósito, de prenda, de enfiteu- 
sis, de medianería, de arrendamiento, ete., ete. En efecto: 
ni el arrendatario, ni el medianero, ni el comodatario, ni 
el depositario, ni el usufructuario, ni el acreedor pren- 
dario, ni el enfiteuta, son poseedores de la cosa, en el 
sentido técnico-civil de la expresión. ¿Sostendremos, por 
eso, que cuando estos delincuentes hayan convertido en: 
provecho propio la cosa que tenían en su poder por al- 
guno de los títulos enunciados, hayan cometido un ver- 
dadero hurto? En manera alguna. El delito que en estos' 
casos cometen los sujetos en la situación á que nos he- 
mos referido es, insistimos, el delito de apropiación in- 
debida. ¿Por qué? Porque en materia penal la posesión * 
consiste en la simple TENENCIA fuera de la esfera de vi-” 
ellancia del dueño; la palabra pierde el sentido, el al-" 
cance, la extensión que tiene en materia civil, para ad-* 
quirir un sentido, un alcance, una extensión propia que 
se aproxima á la traducción puramente gramatical del: 
vocablo. 

En materia penal hay posesión cuando la cosa se halla' 
en poder de alguien, fuera quien fuere y por cualquier' 
título «que fuese, incluso el absolutamente ilegal que re- 
presenta la tenencia por el hurto, siempre que este es-* 
tado se realice al abrigo de la vigilancia del dueño. Por' 
otra parte, esta discrepancia en el sentido de los voca-' 
blos en materia penal y en materia civil, no es una' 
novedad «que sólo se cireunseriba á la interpretación del 
concepto de posesión. Sobre otros muchos tópicos uste- ' 
des lo saben bien, esta divergencia se repite. El concepto' 
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de domicilio, por ejemplo, el de cosa mueble, el de filia-. 
ción natural y muchos otros que escapan en este momento: 
á nuestra memoria, confirman ampliamente esta aseve-- 
ración. Una cosa análoga ocurre con la posesión. Hemos: 
dicho, que el depositario, el usufructuario, el arrenda- 
tario, el acreedor prendario, el comodatario, ete., que hi- 
ciere suya la cosa poseída por alguno de estos títulos, 
cometían apropiación indebida y no hurto. Sin embargo, 
con relación al último de estos contratos, al comodato, 
los autores suelen hacer una salvedad que me parece 
muy acertada: distinguen la hipótesis del comodato 'de 
cosa mueble del comodato de cosa inmueble. En el pri- 
mer caso, prevalece siempre la apropiación indebida, en 
el segundo distinguen nuevamente según que el sujeto 
se haya Ó no apoderado de cosas que aunque incorpora- 
das al fundo, estuvieren fuera del comodato. Si un in- 
dividuo con sujeción á este principio tiene en calidad de 
comodato un fundo agrícola y se apropia de alguna cosa 
anexa al fundo, arranca un árbol, por ejemplo, cometerá 
el delito de apropiación indebida; pero si en cambio se 
apodera de algo que no es inherente al fundo, si bien se 
halla en él colocado por el propio dueño, que no ha en- 
tendido en manera alguna incorporarlo por eso al como- 
dato, la sustracción de ese objeto constituye hurto. Man- 
zini refiere un caso que nos parece muy instructivo 
á este respecto, juzgado por los Tribunales italianos. Se 
trataba de una persona que había dado á otra una parte 
de su bodega, con el fin de que el sujeto favorecido eo- 
locara en ella sus vinos. Esto, en realidad. constituye 
jurídicamente un comodato de cosa inmueble. Ahora bien; 
el referido sujeto no sólo se limitó á hacer uso de la bo- 
dega, sino que le sustrajo al propietario vinos que éste 
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guardaba en el mismo local. Se entendió que este apo- 
deramiento constituía un hurto, porque la cosa sustraída 
no estaba en posesión ó en tenencia del que verificó el 
delito; lo que se hallaba, en efecto, en su poder en virtud 
del contrato era la cosa inmueble, no la mueble sobre 
la que cayó la infracción. 

Un pequeño problema que se relaciona con el punto 
que acabamos de examinar, es el del apoderamiento de 
los libros de una biblioteca. Un sujeto á quien se le pres- 
tan los libros de una biblioteca pública ó particular y 
que se apodera de ellos, ¿ha cometido el delito de hurto 
ó simplemente el de apropiación indebida? Debe distin- 
guirse: si el empleo de los libros se verifica bajo la vigi- 
lancia, bajo la inspección inmediata del encargado de 
la biblioteca, entonces puede decirse que continúan en 
posesión del dueño de la biblioteca ó de quien representa 
al dueño en ese momento. Su sustracción, por consi- 
guiente, constituye hurto. Pero si los libros se trasladan 
á la casa del lector y se le confían por algunas horas ó 
por algunos días, aun cuando en realidad él no tiene la 
posesión civil de la cosa, — porque la posesión supone 
la tenencia con ánimo de dueño —el apoderamiento, el 
aprovechamiento de los libros constituye el delito de 
apropiación indebida. Al ocuparnos del hurto verificado 
con abuso de confianza, se nos presentará oportunidad 
de ahondar algo más esta DIFERENCIA entre posesión penal 
y civil, y entre simple tenencia ó contacto material con 
la cosa y posesión penal. 

El apoderamiento es un hecho instantáneo; y esta cir- 
cunstancia logra imprimirle su carácter al delito. Jurí- 
dicamente el hurto está coneluído, desde el momento que 
se opera la sustracción; y, por consiguiente, desde este 
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instante es que adquieren virtualidad jurídica los etee- 
tos legales del delito que se relacionan con el momento 
de su consumación. En consecuencia, la prescripción, una 
de las diversas relaciones de orden jurídico que tienen 
que ver con la fijación cronológica del delito. empieza 
desde el instante que se verifica el apoderamiento, y no 
más tarde. De esto resulta que si un delincuente, des- 
pués de purgar su falta, entra en el goce de la cosa 
objeto del hurto reprimido, — que había mantenido, hasta 
ese instante escondida, — no comete un nuevo delito. ni 
continúa el delito anterior. 

Semejante anomalía le da base á Garraud. —á nues- 
tro juicio con razón, — para criticar la orientación de 
los códigos actuales con relación al hurto. No existe, dice 
él, fundamento absolutamente alguno, para que no se 
observe el mismo criterio con la retención de una cosa 
obtenida por medio del hurto, que con la detención de 
una persona llevada á cabo ó á raíz de un atentado á la 
libertad personal. Así, como en el secuestro, el ' delito 
continúa realizándose mientras dura la privación de la 
libertad personal, de la misma manera en el hurto de- 
hiera admitirse que el delito sigue ejecutándose mientras 
la cosa es objeto de detentación. Este parece, por otra 
parte, que era el criterio de los romanos, según el análisis 
de algunos textos hecho por exégetas de irreprochable 
erudición. 

La retención verificada con propósito de aprovecha: 
miento de una cosa mueble determinada cualquiera, no 
constituye el delito de hurto. La razón es bien simple y 
dudamos que pueda escapar á la penetración de ustedes: 
para que haya apoderamiento es necesario. en efecto, 
según hemos dicho, que la cosa no se halle en posesión 
del delincuente. 
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Ahora bien: lo que caracteriza le retención, como el 
sentido gramatical del vocablo lo indica, es precisamente 
una detención anterior; luego el hurto desaparece. Así, 
por ejemplo, si un sujeto vendiese un animal que hubiere 
penetrado á su predio, — mejor dicho, para no introducir 
posibles confusiones con el abigeato, — que hubiese pene- 
trado en su establo en la ciudad, con el propósito evl- 
dente de luero, sabiendo á ciencia cierta que el referido 
animal no le pertenecía, y si es posible hasta conociendo 
quién era su dueño, no cometería hurto. 

La circunstancia de estar ó no el delincuente en po- 
sesión de la cosa objeto del delito, hace que éste sea 
hurto ó apropiación indebida: hurto cuando no existe la 
tenencia anterior; apropiación indebida en el caso con- 
trario. 

El delito, pues, en la hipótesis de que nos hemos ser- 
vido como ejemplo, será el de apropiación indebida, ex- 
presa y categóricamente previsto en el inciso 3. del ar- 
tículo 390, que dice así: ““El que se apropiare cosa ajena 
del valor antes indicado, cuya posesión hubiere adqui- 
rido á consecuencia de error ó caso forturto.?” 

El apoderamiento se lleva á cabo comúnmente por la 
aprehensión manual; para ser hurtada una cosa, cual- 
quiera que ella fuere, es necesario agarrarla, tomarla, 
aprehenderla, en una palabra. Esto es así, de una ma- 
nera casi absoluta; sin embargo, el apoderamiento es per- 
fectamente conciliable con otros medios muy variados y 
muy diversos de ejecución. Ejemplos al caso. El que 
para nutrir un animal, gratuitamente, lo suelta en el 
prado vecino, comete un hurto; el que amamanta su 
ternero haciendo chupar las ubres de la vaca de un ter- 
cero, comete un hurto; el que mediante una cañería lo- 
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era sustraer el agua de un estanque, de un lago ó de una 
cisterna perteneciente á un particular, comete un hurto; 
el que utilizando la inteligencia de un animal, de un 
perro, por ejemplo, —como se cuenta de cierto círculo 
de artistas españoles que en los momentos de estrechez se 
valían de un sabueso para proveer de chorizos el pu- 
chero, —se procura una cosa que no le pertenece, co- 
mete un hurto. En todos estos casos, según ustedes ven, 
falta la aprehensión manual; pero el aprovechamiento 
se ha verificado, sin género alguno de duda, por otros 
medios igualmente eficientes, que perjudican tanto al 
propietario, y que lesionan de una manera tan efectiva 
el derecho á la propiedad, como si aquel requisito se hu- 
biera de hecho eumplido. 

Esta doctrina es rigurosamente aplicable también al 
caso de aquellos que logran apoderarse de animales aje- 
nos por medio de trampas y otros artificios semejantes. 
El que con aparatos adecuados logra sustraer las galli- 
nas ó las palomas, Ó cualquier otra clase de animales 
domésticos á un propietario vecino, incurre — sin género 
alguno de duda —en el delito de que tratamos. 

Si, como lo hemos dicho, es necesario para que medie 
hurto, que exista apoderamiento, no se requiere, en ma- 
nera aleuna, en cambio, que este apoderamiento sea clan- 
destino: puede perfectamente tener lugar coram pópulo, 
con absoluta publicidad, á presencia de la víctima Ó de 
terceros espectadores de la infracción. La ley no hace 
distingos de ninguna clase entre la sustracción clandes- 
tina y la manifiesta, cireunstancia ésta que casi nos 
eximiría del deber de hacerles una advertencia al res- 
pecto. Sin embargo, como entre las legislaciones vi- 
sentes existen aleunas euyo espíritu se traduce en comen- 
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tarios y obras didácticas que pueden muy bien caer en 
las manos de ustedes, y en las cuales se enseña que el 
ocultamiento constituye una cireunstancia esencial del 
delito, la salvedad se impone. Así encara, por ejemplo. 
el Código francés el delito, criterio que también se ob- 
serva en el Código japonés de 1880 y en el portugués 
de 1886. 

No hay para qué decir que es mucho más racional el 
eriterio seguido por nuestra legislación. ¿Qué importa, 
en efecto, que la sustracción se efectúe ó no á la vista 
de los demás, desde que la violación al derecho de pro- 
piedad realizada mediante apoderamiento concurre con 
todos sus elementos? La clandestinidad servirá, en cler- 
tos casos, como elemento presuntivo ó indicial para ad- 
mitir ó excluir la hipótesis del hurto; pero á eso se re- 
duce todo su alcance. De una manera general, puesto 
que la tendencia de todos los ladrones es á verificar el 
delito ocultamente, la sustracción clandestina debe dejar 
suponer la intención dolosa, el ánimus furandi. El Juez 
puede hesitar en admitir el hurto, cuando éste se ha ve- 
rificado en condiciones externas que excluyen el fraude, 
mas no así cuando las precauciones tomadas para bur- 
lar la vigilancia completen el sentido del hecho material 
en sí mismo. 
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Segundo elemento estructural del delito de hurto: 
cosa mueble ajena 


a) La corporeidad de la cosa ajena es una de las cualidades esen- 
ciales de este delito. — Las ideas, los pensamientos, los dere- 
chos, las propiedades de los cuerpos no pudiendo ser objeto de 
sustracción, no dan base jurídica para la imputación de hurto. 
Aprovechamiento de un invento ajeno: ley de 13 de Noviem- 
bre de 1885. — Imitación de una marca de fábrica: ley de 17 
de Julio de 1909. 

No se requiere la tangibilidad de la cosa objeto del apodera- 
miento para que exista hurto. —Sustracción de gas de alum- 
brado, ¿es ó no delito de hurto? — Jurisprudencia. — Distingo 
que hacen los juristas: hurto ó estafa; casos en que es uno 
ú otro delito. — El hurto de electricidad. — Doctrina de los 
Tribunales italianos, franceses, argentinos y uruguayos. — Solu- 
ción contraria de los Tribunales alemanes. — Tendencia de la 
legislación reconociendo el hurto de electricidad. 

b) La cosa debe estar en el comercio de los hombres. — No es 
hurto la sustracción de un cadáver. — Distingo entre la sus- 
tracción de un esqueleto y la de un cadáver. — La sustracción 
de un cadáver, si se verifica mediante exhumación, constituirá 
el delito previsto en el artículo 150 de nuestro Código; antes 
de la inhumación caería bajo las sanciones penales de la injuria. 
Expresa disposición del Código italiano. — Sustraeción de 
cadáveres ó esqueletos de las salas de Anatomía y Museos. 

'Sustracción de planos y documentos que se relacionan con la 
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defensa nacional. — Inciso 1.” del artículo 111 del Código Penal 
UTUYuUayo. 

El hurto de uso. — Confusión entre el furtum usus del Derecho 
Romano y el furtum possessionis. — Nuestra legislación al res- 
pecto. — Códigos de Noruega y de Colombia de 1889. — La cosa 
objeto del delito debe tener algún valor. — El mayor ó menor 
valor de la cosa, aumenta ó disminuye la penalidad. — Opinión 
de Carrara: sustracción de un billete falso de Banco. — El 
valor no se debe apreciar con las normas que imperan en la 
ciencia económica: el objeto sustraído debe tener algún mé- 
rito respecto de la persona á quien se le despoja de él. 

Sustracción de cartas y de telegramas. — Delito de hurto ó el 
de violación de correspondencia. — Inexactitud de la opinión 


de Saredo, 

e) La cosa objeto del apoderamiento debe ser mueble. — El 
concepto de mueble no se determina por los principios del 
Derecho Civil. 

d) La cosa debe ser ajena. — Concepto de este vocablo. — La 
apropiación de cosas consideradas res nullius no puede consti- 
tuir hurto. Apoderamiento de animales fieros ó salvajes, do- 
mesticados y mansos. — Artículo 689 del Código Civil. — La 
apropiación de res derelictae no constituye delito de hurto. — 
Solución de la Corte de Rouen. — Las cosas provenientes de 
naufragio no entran en la categoría de cosas abandonadas. — 
El artículo 1462 de nuestro Código de Comercio. — Productos 
de la echazón, ¿se pueden considerar res derelictae? — Diversas 
teorías. — Criterio del profesor Manzini. — Cosas aparente- 
mente sin dueño que se toman durante un combate ó después 
de él. — El artículo 682 del Código Civil; silencio del Código 
Militar. — El inciso 8. del artículo 1070 del Código Militar. 
Cosas abandonadas ó. perdidas. — El apoderamiento de co- 
sas perdidas constituye una modalidad del delito llamado de 
apropiación indebida: artículo 390 del Código Pena. 

¿Hay hurto en la sustracción de cosa propia dada en prenda 
ó depósito, uso, usufructo ó arrendamiento? — El furtum pos- 
sessionis. — Opiniones opuestas de Impallomeni y de Pessina. — 
Doctrina intermedia de Manzini. — Distingo entre cosas dadas 
en prenda ó depósito simplemente y las dadas á título de usu- 
frueto, uso, arrendamiento y enfiteusis. — Nuestra opinión. — 
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Solución legal y solución doctrinaria. — El artículo 369 de 
nuestro Código Penal y el 370 del Proyecto Zanardelli. — Sus- 


tracción de cosas pertenecientes á una herencia ó sociedad, he- 
cha por el heredero ó socio. — Divergencia en la doctrina. — 
Observación de Chaveau y Helie. — Penalidades impuestas por 
los artículos 1042 y 1880 del Código Civil y 477 del Código 
de Comercio: silencio del Código Penal. — Necesidad de refor- 
mar el Código Penal consagrando el hurto de posesión. — Le- 
gislación francesa é italiana sobre el furtuwm possesionis. 


Pasemos ahora al segundo de los elementos enuncia- 
dos, y que hemos indicado como fundamentales en la 
constitución del delito de hurto, —es decir, á la cosa 
mueble ajena. — Este elemento es tan esencial como el 
que acabamos de analizar, y tiene la misma importancia 
que todos los otros caracteres básicos de la infracción 
que estudiamos. Están contestes, en efecto, los exégetas 
en que la CORPOREIDAD debe ser una de las cualidades 
cardinales de la cosa, y de que por la ausencia de esta 
propiedad resulta incompleto el elemento euyo estudio 
abordamos en este momento. 

Las ideas, los pensamientos, los derechos, las propie- 
dades de los cuerpos no pueden ser objeto de sustracción, 
y no ofrecen, por consiguiente, hase jurídica suficiente 
para la imputación racional del delito de hurto. El que 
le toma un argumento á un novelista y lo reproduce 
como propio; el que le eopia á otro un invento; el que 
imita una marca de fábrica ajena; el que aspira el per- 
fume de un ramo de violetas que no le pertenece; el que 
se calienta en el brasero de otro; el que registra en un 
eramófono la voz de un tenor sin su consentimiento; to- 
dos estos sujetos que. indudablemente gozan, aprovechan, 
usufruetúan algo que es extraño á su patrimonio, no 
cometen el delito de hurto. La razón de ello la acabamos 
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de dar: consiste, sencillamente, en que para que haya 
hurto, del punto de vista del elemento que estudiamos, 
es necesario que concurra la corporeidad del objeto sus- 
traído. 

Esto no quiere decir, naturalmente, que cuando el 
aprovechamiento de las cualidades inmateriales de la 
cosa vaya acompañado de la sustracción de la cosa á la 
cual se hallan físicamente incorporadas, deje de existir 
la trasgresión legal de que nos ocupamos. En manera 
alguna. El que utiliza las ideas esenciales de un romance 
imaginado por otro, no incurrirá, repito, en la inculpa- 
ción del delito de hurto; pero si sustrae al mismo tiempo 
el libro en que ese romance está vertido, la infracción 
es incontestable. El que se calienta — volviendo al mismo 
ejemplo citado anteriormente —en la estufa de otro, con- 
tra la voluntad de éste, no comete hurto; pero si se apro- 
pia del aparato para calentarse, es innegable que el delito 
se ha realizado. Lo mismo cabe decirse en el caso de la 
apropiación de un invento, cuando aquello de que se apo- 
dera el sujeto es la cosa que traduce el pensamiento del 
inventor. 

En todos estos casos á que nos hemos referido, me- 
diante el cumplimiento de ciertas condiciones, puede muy 
hien existir la violación de alguna otra ley penal más 
benigna ó más severa que las del hurto. Así, por ejem- 
plo, el aprovechamiento de un invento está reprimido 
en nuestra legislación por una ley del año 1885; la imi- 
tación de una marca de fábrica, especie de sustracción 
intelectual, está también reprimida en nuestro corpus ju- 
7is por una ley reciente de 1909. La copia de una obra 
literaria ó científica, ni su reproducción á título de autor, 
no tiene sanción dentro de nuestra legislación: pero está 
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admitido como delito en otras legislaciones bajo la deno- 
minación de plagio. (1) 

Por consiguiente, pues, si estos hechos carecen de san- 
ción en calidad de hurto, no quiere esto decir que en cier- 
tos casos no se hallen reprimidos como trasgresión de 
una disposición legal expresa de carácter penal. 

S1 se requiere la corporeidlad, en cambio no se exige 
según los juristas, la tangibilidad de la cosa que se ob- 
tiene mediante el apoderamiento: el delito puede perfec- 
tamente recaer sobre un cuerpo gaseiforme, por ejemplo: 
la sustracción de gas de alumbrado, ha sido juzgada y 
penada muchas veces en cumplimiento de esta doctrina 
como hurto por los Tribunales de todas partes del mundo. 
Se suele hacer á este respecto un distingo por los exé- 
getas, reproducido en parte por los Tribunales, relati- 
vamente á la naturaleza del delito que se comete apro- 
vechándose ilícitamente del gas de alumbrado, que nos 
parece conveniente hacérselos conocer. El distingo aun- 
que bastante sutil, es á nuestro juicio exacto. Los autores 
sostienen que la sustracción de gas de alumbrado en unos 
casos constituye hurto y en otros es estafa. Constituye 
hurto cuando la apropiación del gas se verifica por me- 
dio de tubos ó cañerías que arrancan de los conductores 
antes del contador, y es, en cambio, estafa, cuando la 
sustracción del gas se verifica por medio de manipula- 
ciones fraudulentas en el aparato registrador, que inmo- 
vilicen ó retarden su marcha. 

Como ustedes ven, la doctrina no sólo es ingeniosa 
sino «que es fundamentalmente jurídica y consulta de 


(1) Con posterioridad á esta conferencia se dictó la ley de 15 de Marzo 
de 1912, 
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una manera precisa los caracteres de los delitos enun- 
ciados. 

Una cuestión que se relaciona muy íntimamente con 
ésta y que tiene sin duda mucha importancia, tanto del 
punto de vista teórico, como del punto de vista prác- 
tico, es la que se relaciona con el hurto de electricidad. 
El aprovechamiento ilícito de la energía eléctrica perte- 
neciente á una empresa, ¿reune ó no todos los caracteres 
del delito en examen? La cuestión se ha presentado antes 
de ahora á los Tribunales habiendo sido resuelta de una 
manera diametralmente diferente por ellos. Las Cortes 
italianas y francesas, con una legislación que no ha pre- 
visto especialmente el caso, han fallado por la admisión 
del delito de hurto. Esta doctrina ha sido también apli- 
cada en la República Argentina y en muestro país. En 
Alemania, en cambio, los Tribunales se han decidido por 
la teoría opuesta, entendiendo que en la definición que 
de esta figura ¿jurídica del hurto formulan los códigos, 
no está comprendida la sustracción de un elemento que 
no merece en realidad el nombre de cosa, porque cons- 
tituye propiamente una fuerza, una propiedad física de 
la materia, como el sonido, la luz, el calor, ete. 

La tendencia actual de las legislaciones es á hacer una 
figura jurídica especial del hurto de electricidad, con el 
objeto de escapar á las hesitaciones, á las dudas y á las 
eríticas más ó menos jurídicas y racionales que se hacen 
contra la admisión del delito común, cuando la sustrae- 
ción recae sobre un elemento de naturaleza físicamenté 
desconocida en su esencia como es la electricidad. 

Aunque somos de opinión que la electricidad se parece 
mucho, por su naturaleza, al calor, al sonido, al color y 
á otras propiedades de la materia y que, por consiguiente, 
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debieran regir á su respecto los mismos principios que 
son aplicables al aprovechamiento ilícito de estas otras 
cualidades, me inclino á la solución dada al problema 
por los Tribunales franceses é italianos. Nos basamos para 
ello, en primer término, en el fácil desplazamiento de 
que puede ser objeto la electricidad, carácter bajo el cual 
entra en la categoría de las cosas muebles; y en segundo 
lugar en que, aun cuando sea una fuerza, se halla de 
tal modo confinada en los límites de la materia que le 
sirve de agente de trasmisión, que puede considerarse 
jurídicamente como una parte de esa materia. Es indu- 
dable que la electricidad, —euya naturaleza íntima, se- 
gún hemos dicho, constituye una incógnita, —es bien 
diferente del hilo que la conduce á través del espacio y 
la Neva donde el hombre quiere utilizarla; pero prácti- 
camente es inseparable de ese hilo mismo, forma parte 
integrante de él, y ofrece, debido á esta circunstancia, 
una facilidad de desplazamiento superior al de las otras 
cosas muebles que tientan la probidad de los hombres. 

En la actualidad está previsto como delito especial 
el hurto de electricidad, entre otras legislaciones «que 
en este momento escapan á nuestra memoria, en Alema- 
nia, en Inglaterra y en varios de los Estados que consti- 
tuyen la confederación de Norte América. Tal vez esta 
fuera la solución á que debiera arribarse en nuestro país, 
si los eserúpulos que todavía no se han suscitado sobre 
la ¡uridicidad de la doctrina, se despertaran en el por- 
venir. 

Además de las dos cualidades enunciadas, se requiere, 
para que exista hurto, que la cosa esté comprendida en- 
tre aquellas que figuran ordinariamente en el comercio 
de los hombres. Esta es una cireunstancia también esen- 
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clal. Consecuencia de esta nueva proposición es que no 
se considere hurto la sustracción de un cadáver. Aun 
euando desde cierto punto de vista los restos humanos 
sean una cosa, es evidente que, el respeto un tanto reli- 
gloso que universalmente se les dispensa incluye al ca- 
dáver entre los objetos extra comercium. No debemos 
avanzar más sobre este tópico sin precisar qué es lo que 
se entiende por cadáver, — cuestión esta que, si no se 
aclara á tiempo podría más tarde engendrarles dudas 
más ó menos racionales, pero siempre embarazosas. Por 
cadáver se entiende, según la definición que considera- 
mos más exacta, los restos de un sér humano mientras 
conserva sus despojos carnales. Desde este punto de: 
vista, pues, es bien distinto un esqueleto de un cadáver. 
Admitido que la sustracción de un cadáver no es hurto, 
¿dejará por eso de ser una contravención de orden pe- 
nal muy grave? ¿Escapará, por ventura, á toda repre- 
sión de orden legal? Evidentemente no. En nuestro Có- 
digo, la sustracción de un cadáver, si se verificase me- 
diante exhumación, constituiría el delito previsto en el 
artículo 150. En esta disposición se dice: “el que exhu- 
mare un cadáver humano para mutilarlo ó injuriarlo de 
cualquier manera, ó para otro objeto ilícito, será casti- 
sado con quince á diez y ocho meses de prisión.”? De los 
términos en que está redactado el artículo se desprende 
que para que la sustracción de un cadáver dé origen 
al delito en él configurado, es necesario que previamente 
se haya verificado su exhumación. ¿Debe deducirse de 
esta premisa que cuando un cadáver fuese sustraído an- 
tes de la exhumación hallándose en el lecho, en el ataúd 
á en la sala mortuoria, ese hecho sea extraño á la esfera 
de la justicia represiva? Volvemos á repetir que no. Pero 


EL DELITO DE HURTO 33 


entonces el hecho, que evidentemente se filtra á través 
de las disposiciones que prevén el vilipendio del cadáver 
y que no podría, por otro lado, encararse como hurto, 
caería bajo las sanciones penales de la infracción lla- 
mada injuria. Esta solución naturalmente, parece algo 
rara y desconcertante, lo admitimos: la pena, después 
de todo, es de una levedad contraproducente, tratándose 
de una infracción tan grave y de un hecho tan repul- 
sivo. Sin embargo, si no se admitiese el delito enunciado, 
no habría modo, dentro de nuestra legislación, de repri- 
mir bajo otra forma una agresión tan violenta al sentido 
moral de la sociedad. 

No sucede así en el Código italiano, en el que, en la 
disposición concordante se prevé de una manera expresa 
el apoderamiento ó la sustracción de un cadáver antes 
ó después de inhumado, y se verifique á no se verifique 
previa exhumación. El artículo 150 de nuestro Código, 
una de las disposiciones más infelizmente concebidas de 
la ley penal, sólo contempla el caso de exhumación de 
cadáveres con el objeto de mutilarlos, injuriarlos, ó con 
otra finalidad ilícita cualquiera, y no ha alcanzado a 
prever el mismo hecho realizado antes del sepelio. En 
consecuencia, el que se apoderare de un cadáver sustra- 
yéndolo de la sala de disección de la Facultad de Medi- 
cina, para venderlo, procurándose con ello un lucro ilí- 
cito, Ó se le castiga como autor de 2mjuria, delito que 
comprende todas las formas de agresión al honor, res 
verba et literis, Ó no queda otro camino que el de reco- 
nocer su inculpabilidad penal. 

Las observaciones que hemos expuesto relativamente 
al cadáver — vocablo que según una etimología más in- 
geniosa que sólida, tiene su origen en las sílabas iniciales 
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de la expresión latina caro data vermibus, Ó sea carne 
dada á los gusanos, —son aplicables á la sustracción del 
esqueleto ó de una parte cualquiera del cuerpo humano. 
Acerca de este punto, sin embargo, se impone una dis- 
tinción esencial que deben tenerla ustedes muy presente, 
si quieren darse cuenta exacta de la naturaleza del 
problema. 

En virtud de leyes especiales ó de reglamentos, se per- 
mite en las salas de anatomía y en los museos patológicos, 
conservar esqueletos y órganos pertenecientes al cuerpo 
humano. ¿Se rigen estos casos por la regla aplicable á 
la sustracción de cadáveres ó esqueletos? Absolutamente 
no. Esta cireunstancia establece una separación funda- 
mental, con relación al delito de hurto, entre el apodera- 
miento de restos humanos, sustraídos á la veneración de 
los vivos, y que han ingresado al comercio, y el apode- 
ramiento de esos despojos cadavéricos, mientras que per- 
manecen bajo la égida del sentimiento de respeto público. 
La sustracción en el primer caso de un esqueleto, de un 
pulmón, de un cerebro, de un hígado conservados en la 
sala de un anatomista, constituyen, sin género de duda, 
un easo ordinario de hurto, mientras que el apodera- 
miento en la última hipótesis, antes ó después de la in- 
humación deja de ser hurto para convertirse en el delito 
especial previsto en el artículo 150, ó en la infracción 
llamada de injuria. 

Aparte del cadáver, hay otros objetos cuyo examen 
no nos es posible comprender en este somero análisis, que 
por no estar en el comercio de los hombres, ó escapan á 
toda represión ó constituyen figuras jurídicas especiales. 
En esa situación se hallan, entre otras cosas, por ejem- 
plo, los planos y documentos que se relacionan con la 
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defensa nacional. El que con un propósito hostil á la 
integridad de la patria ó al mantenimiento del orden 
constitucional, le suministra al enemigo los planos del 
territorio ó las cartas relativas á una fortaleza, ó á una 
plaza fuerte, etc., susceptibles de facilitar la conquista, 
no comete el delito de hurto, pero sí el delito de traición, 
que se castiga con una pena excepcional mucho más se- 
vera. Esta trasgresión se halla prevista especialmente en 
el inciso 1.2 del artículo 111 de nuestro Código Penal. 
La disposición dice así: ““El ciudadano que favoreciese 
el progreso del enemigo revelándole secretos políticos ó 
relativos á operaciones militares, suministrándole planos 
de ciudades, fortalezas, puertos y arsenales, documentos 
ó noticias que conduzcan á hostilizar la república.” Se 
impone, por consiguiente, en este caso como en el anterior 
una distinción de orden subjetivo con relación al pro- 
pósito del autor de la infracción en el momento de come- 
ter el delito. La sustracción puede verificarse, en efecto, 
con un fin que pueda ser de simple luero ó satisfacción 
personal, como es la del coleccionista que quisiera tener 
en la serie de cosas originales ó raras que constituyen 
sus museos, un documento, un plano ó un objeto cual- 
quiera de un destino tan esencial, como el expresado. En 
este caso el apoderamiento evidentemente sería hurto, 
desde que faltaría el dolo especial que se requiere para 
que el hecho pudiera encararse como traición á la patria, 
concurriendo en cambio todos los elementos de la infrac- 
ción fundamental contra el derecho de propiedad. 

El apoderamiento, aunque fuere momentáneo, encierra 
jurídicamente la virtualidad necesaria para dar existen- 
cia al hurto. La sustracción, por eso, que se verifica con 
ánimo de devolución, constituye igualmente el delito. 
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La criada que se adorna para asistir á una fiesta con 
las alhajas de la dueña de casa; el labrador que utiliza 
los bueyes de un vecino para transportar una carga al 
mercado próximo; el viajero que con el objeto de hacer 
más llevadera la fatiga del camino, se apodera de un 
caballo ajeno recorriendo con él un trecho más ó menos 
largo; todos estos sujetos son transgresores de la ley penal 
que analizamos, salvo las excepciones, que puede generar 
la ausencia de dolo general. ! 

Esto es lo que se conoce en la doctrina, si bien no de 
una manera uniforme, con el nombre de hurto de uso. 
Siempre, pues, que se verifica un apoderamiento, mejor 
dicho, un aprovechamiento de cosa ajena, con sustracción 
se entiende, sin verdadero ánimo de apropiación efectiva, 
surge la figura jurídica que los romanos denominaban 
furtum-usus, que muchos confunden con el furtum posses- 
siomis, y que en la generalidad de los casos sólo consti- 
tuye una modalidad ordinaria del hurto común. Tal 
ocurre en nuestra legislación. De acuerdo, en efecto, con 
la doctrina seguida por nuestro Código, ó el hurto de 
uso no es delito ó sólo constituye un caso singular del 
hurto ordinario, comprendido en el aleance de la dispo- 
sición que reprime el delito como figura genérica. Por 
eso, si se preguntara con sujeción á nuestro derecho, si 
existe ó no hurto de uso, habría que responder negativa- 
mente, para distinguir nuestra legislación de aquellas 
otras en las que del hurto de uso se ha hecho una moda- 
lidad jurídica independiente, determinada y especial. Así 
sucede, por ejemplo, entre otros códigos que en este mo- 
mento no nos sería posible citar, en el de Noruega y en 
el de Colombia de 1889. 

La exigitidad del valor de la cosa sustraída influye en 
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la gradación de la penalidad; pero no ejerce acción al- 
guna relativamente á la naturaleza del delito. Por pe- 
queño que sea el monto del objeto sustraído, existe hurto; 
tan ladrón — jurídicamente, se entiende, —es el que se 
apodera de un huevo que no le pertenece, como el que 
sustrae una cartera repleta de billetes de Banco. El ma- 
yor ó menor valor de la cosa, objeto del delito, hace que 
la penalidad aumente ó disminuya, más ó menos sensi- 
blemente; pero no pasa de ahí su influencia, en la con- 
cepción jurídica del maleficio. Sin embargo, si basta un 
valor mínimo por ínfimo que fuere, para darle subsis- 
tencia al delito, es necesario, absolutamente necesario, 
que la cosa tenga algún valor. Por eso, observa Carrara 
con acierto en tesis general, que la sustracción de un 
billete falso de Banco, con ánimo de lucro, no constituiría 
el delito de hurto. Decimos en tesis general, porque el 
billete, no obstante su falta de curso legal, podría tener 
para la víctima un valor independiente de su valor como 
instrumento de cambio. El valor, en efecto, — nótenlo 
bien —mno se aprecia del punto de vista del hurto, con 
las normas que imperan en materia económica. Muchas 
de las cosas que pueden ser objeto de este delito carecen 
de valor de cambio, reuniendo sólo un valor subjetivo 
personal, de simple afección, ó de mero uso, pero que, 
á los efectos de la determinación del delito, ejerce la 
misma influencia que el precio, la más tangible traduc- 
ción del mencionado fenómeno económico. Basta, en 
efecto, de acuerdo con los exégetas más eminentes, que 
el objeto sustraído tenga algún mérito respecto de la 
persona á quien se le despoja de él, para que la sustrac- 
ción constituya definidamente un hurto. 

No importa cuál sea la causa que determina á esa per- 
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sona á dispensarle una estimación particular á la cosa 
de que se le ha privado. Lo mismo puede ser, el culto 
de la familia, que el sentimiento religioso, ó que una 
mera superstición, con tal que no revele una inclinación 
de orden exclusivamente patológico, como la del loco, 
que se empeñara en atribuirle á un madero sin valor el 
carácter de un cetro real. El que le sustrae, en conse- 
cuencia, un mechón de cabellos á la madre, pertenecien- 
tes á un hijo muerto, conservados en memoria de él, 
comete hurto, por más que tales cosas no tengan ordi- 
nariamente valor comercial. El que se apodera del pu- 
ñado de tierra que un sujeto ha llevado de su país á 
otro, donde se radica, para que se mezcle á su cuerpo 
en el momento de la muerte, comete también un hurto, 
si bien como en el caso anterior, el objeto sustraído ca- 
rece de estimación pecuniaria. 

Estos prineipios son aplicables á la sustracción de car- 
tas y de telegramas. En determinadas circunstancias, las 
más comunes por otra parte, el apoderamiento de cartas 
ó de telegramas constituirá un delito de violación de co- 
rrespondencia previsto en el inciso 2. del artículo 164 
de nuestro Código. Se tratará definidamente de esa in- 
fracción cuando la sustracción se verifique con el pro- 
pósito de enterarse del contenido del telegrama ó de la 
carta. En las otras hipótesis, en las que el apoderamiento 
obedece á propósitos diferentes, de carácter lucrativo, 
entonces sí los mencionados documentos tienen para el 
sujeto despojado, aleún valor — aunque fuere, repito, 
simplemente de afección —la ley que se violaría es la 
relativa al hurto. 

No es aceptable, en efecto, la teoría de Saredo que du- 
rante cierto tiempo ha dominado de una manera casi 


EL DELITO DE HURTO 39 


absoluta en la esfera de nuestra ciencia relativamente á 
este punto. Según este autor, las cartas y los documentos 
análogos, podían ser ó no objeto de hurto, según que 
tuvieran ó no tuvieran un valor histórico. En el primer 
caso, siendo los documentos susceptibles de apreciación 
económica, la sustracción sería un hurto. En el segundo 
easo, tratándose de cartas ó telegramas que se conservan 
por mero afecto á las personas que nos las han dirigido 
ó por fijar el recuerdo de hechos en sí mismos sin impor- 
tancia pero relacionados con nuestra existencia ó que se 
han coleccionado simplemente por espíritu de minucio- 
sidad, no podría imputarse al que verificase el apodera- 
miento, el delito de hurto. En una hipótesis como en la. 
otra — repetimos — la figura de este delito imperará so- 
bre la de violación de correspondencia cuando la inten- 
ción del sujeto haya sido fundamentalmente extraña al 
propósito de informarse de su contenido. Pasemos á otro 
punto. 

Se requiere, según hemos dicho, que la cosa objeto del 
apoderamiento sea mueble: los inmuebles, según la ex- 
presión latina: non contrectantur sed invaduntur, tra- 
ducción imprecisa de esta otra fórmula mucho más com- 
pleta, de origen también latino, de fácil versión á nues- 
tra lengua: furtum non comitittur res inmobilibus. Esto 
no (quiere decir, naturalmente, que los bienes inmuebles 
no estén represivamente garantidos por las leyes, y que 
los ataques que se verifiquen contra ellos se hallen en 
situación de inferioridad respecto de los bienes muebles. 
En manera alguna. La propiedad inmueble puede ser 
objeto de atentados que menoscaben el derecho que se 
ejerce legítimamente sobre ella; y esas agresiones cons- 
tituyen verdaderos delitos, lesiones jurídicas indiscuti- 
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bles; pero que no corresponde incluirlos como tales en la 
categoría especial de las contravenciones llamadas de 
hurto. En nuestra legislación, por ejemplo, entre otros 
delitos que se refieren fundamentalmente á la propiedad 
inmueble, les podemos citar la usurpación, la perturba- 
ción de posesión, la desviación de aguas públicas, el sa- 
queo, la destrucción y las formas múltiples del daño 
cuando éste recae sobre cosas de naturaleza inmueble. 

El concepto de la cosa mueble difiere, sin embargo, de 
una manera fundamental en nuestra materia, de la no- 
ción que á su respecto prevalece en el campo del derecho 
civil. 

Mueble, según el artículo 415 del Código Civil, son 
las cosas que pueden transportarse de un lugar á otro, 
sea moviéndose ellas por sí mismas, como los animales, 
— que por eso, se llaman semovientes, —sea por medio 
de una fuerza externa, como las cosas inanimadas. En 
materia penal, en cambio, mueble es todo aquello que es 
susceptible de movilizarse, aun cuando para ello fuere 
necesario hacerle sufrir á la cosa una desintegración 
parcial. 

Inmueble, civilmente, es la tierra de un fundo, los már- 
moles de una cantera, el carbón de una mina, los árboles 
de un jardín, las puertas ó ventanas de una casa; y, sin 
embargo, penalmente, la sustracción de cualquiera de es- 
tas cosas, desde el momento en que se desprenden de la 
entidad material de que forman parte, constituye — sin 
género alguno de duda — el delito de hurto. El concepto 
penal es más amplio, mucho más amplio que el concepto 
civil. 

Con relación al Derecho Penal, muebles son las cosas 
susceptibles de transportarse de un punto á otro, me- 
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diante una fuerza externa; muebles, los objetos suscep- 
tibles de desplazamiento, en virtud de una fuerza orgá- 
nica inherente á los mismos (semovientes); y muebles, 
en fin, todas las cosas capaces de este cambio en el es- 
pacio mediante un desprendimiento de la masa ó de la 
entidad inmueble de que formaban parte integrante. 

Consideramos que no debemos continuar esta exposi- 
ción, sin hacerles una advertencia previa, destinada á 
evitar confusiones de orden jurídico, relacionada con la 
sustracción de los semovientes. 

El apoderamiento de tal género de bienes, de una ma- 
nera general, constituye el delito de hurto, pero si la 
contraectatio recae sobre animales que se hallan en la 
campaña, ó sobre cosas provenientes de esos animales, y 
que, como las primeras están en cierto modo libradas á 
la custodia de la probidad pública, entonces el delito de 
hurto se transforma en una figura jurídica especial, de 
naturaleza afín, y que en nuestra legislación se conoce 
bajo el nombre de abigeato. 

El abigeato, en el Uruguay, está legislado por la ley 
de 21 de julio de 1911 que no subsana fundamentalmente 
los defectos de la ley de 19 de septiembre de 1888. 

Pasaremos á otra cuestión. Además de ser mueble la 
cosa, se requiere para dar carácter al delito de hurto, 
según los mismos términos de la ley que en este momento 
analizamos, que ella sea AJENA. Por este vocablo se sugie- 
ren dos ideas netamente distintas, una de carácter posi- 
tivo y la otra negativo. Es necesario, en primer término, 
que la cosa pertenezca á alguien, que figure en el patri- 
monio de aleún individuo ó de alguna persona jurídica; 
- es indispensable, en segundo lugar, que ella no consti- 
tuya un bien del sujeto que verifica la sustracción. La 
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consecuencia de la primera de las dos ideas directrices 
expuestas, es que las cosas llamadas res mullius, así como 
las que se conocen bajo la elásica denominación de res 
derelictae, no pueden ser objeto de hurto. 

¿Qué se entiende por res nullius? 

Con sujeción á nuestra legislación, entrarían bajo ese 
concepto ó figurarían jurídicamente en tal categoría, casi 
todas las cosas que según el derecho civil se pueden ad- 
quirir por ocupación, exceptuando entre otras, el tesoro 
y los objetos perdidos cuya apropiación constituye, con 
arreglo al Código Penal; una forma especial de abuso de 
confianza (artículo 390). Todas las cosas, pues, que no 
tienen dueño y que por eso mismo son del primero que 
se apodera de ellas, excluyen la posibilidad de la admi- 
sión jurídica del delito de hurto. 

El agua del mar territorial, la proveniente de las llu- 
vias, la que corre por el cauce de los ríos navegables ó 
flotables; la nieve que cae sobre la tierra en los días de 
invierno; el hielo que se forma sobre los ríos y lagos, to- 
das estas cosas que forman parte del dominio público, 
que la Naturaleza pone á disposición del hombre y que 
por lo mismo no pertenecen exclusivamente á ningún 
hombre, no constituyen ni pueden constituir jurídica- 
mente, repetimos, el delito de hurto. Corresponden tam- 
bién, y naturalmente, á esa categoría los animales sal- 
vajes que se adquieren por medio de la caza ó de la pesca. 
En todos los países la caza y la pesca se hallan prolija- 
mente reglamentadas, y el apoderamiento, contrariando 
esas leyes, forma un delito especial más ó menos severa- 
mente reprimido, pero en todo caso independiente de la 
figura jurídica del hurto. En nuestro país, salvo la ley 
de Diciembre 12 de 1906 sobre pesca de lobos marinos 
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promulgada á raíz de 'un debate judicial en el que inter- 
vino la reclamación de una potencia extranjera, no exis- 
ten leyes especiales de esta índole. El apoderamiento de 
animales salvajes, en consecuencia, ó no es delito, ó por 
excepción constituye ó puede constituir un hurto. 

Imposible, pedagógicamente, resulta continuar esta ex- 
posición, ahondando un poco el problema en examen sin 
tener en cuenta la división que nuestro Código Civil hace 
de los animales, al clasificarlos, como ustedes saben, en 
fieros Ú salvajes, domesticados y mansos. El apodera- 
miento de los animales salvajes, ya lo hemos dicho por 
regla general, no es hurto; la sustracción, en cambio, de 
los animales mansos, salvo el caso, naturalmente, de que 
la contraectatio recayera, como nos expresábamos hace 
un momento, sobre ganados que se hallan en la campaña 
(abigeato), constituye, sin excepción, el delito de hurto. 
En cuanto á los domesticados, siguen la regla de los 
mansos mientras conservan lo que se llama la consuetudo 
revertenda, ó sea el hábito de volver bajo la égida ó el 
dominio de su dueño. 

Estas ideas serán mejor comprendidas, estamos segu- 
ros de ello, insistiendo un poco más sobre el tópico en 
cuestión. Abordamos, en consecuencia, la solución de al- 
gunos pequeños problemas conexos á la luz de la doe- 
trina corriente. 

La res mullius, ya se entienda por ello una cosa inani- 
mada cualquiera ó ya se refiera á los animales salvajes, 
no puede ser factor de hurto mientras no haya sido ob- 
jeto de una apropiación anterior. De esto se desprende, 
que el que saca una cantidad de agua de un río, de un 
lago ó de un arroyo de uso público, así como el que amon- 
tona una cantidad de arena extraída de una playa del 
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Estado para servirse ulteriormente de ella, son víctimas 
«de un verdadero hurto si alguien se apodera de esas 
cosas con posterioridad á la apropiación, no obstante su 
carácter originario de cosas sin dueño. Esto mismo ocurre 
con los animales fieros. Si un cazador se dedica al apri- 
sionamiento de esta clase de animales y los encierra en 
un lugar de donde no fuere posible su salida, en condi- 
ciones tales que es evidente su intención de incorporar- 
los á su patrimonio, el apoderamiento que de ellos se 
verifique por un tercero constituye un verdadero hurto. 
¿Quién puede discutir, por ejemplo, que el que sustrae 
de los jardines al señor Rossell alguno de los leones ó 
de los osos que allí se coleceionan contraviene abierta- 
mente á las leyes penales sobre el hurto? 

El Código Civil prevé el caso del animal herido — na- 
turalmente salvaje, — econ relación al derecho de propie- 
dad, en el artículo 689. En él se establece que nadie 
puede ocupar el animal fiero que otro cazador haya he- 
rido, mientras éste lo siga y tenga á la vista. Si en tales 
condiciones, por consiguiente, alguien se apoderara del 
león, del oso, del lobo, ó de lo que fuere, cometería un 
hurto manifiesto. 

El mismo Código Civil prevé otro caso, relacionado 
también con la apropiación de los animales fieros ó sal- 
vajes, que facilita la solución del problema de orden pe- 
nal que podría plantearse á ese respecto: nos referimos 
al escapamiento de los animales salvajes después de ha- 
her sido aprisionados. ¿Vuelven de nuevo á convertirse 
en res nullius, y están, por consiguiente, á la disposición 
del primero que les dé caza? Ciertamente que no. En el 
mismo artículo 689, en el párrafo primero, se establece 
«que mientras esos animales estén á la vista de la per- 
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sona á quien se le han escapado, continúan formando. 
parte de su patrimonio. La caza, verificada, en conse- 
cuencia, por un tercero, en esas condiciones, daría nue- 
vamente margen á la imputación del hurto. La disposi- 
ción dice, en efecto, así: ““Los animales fieros, si se es- 
capan del poder de la persona que les aprehendió, per- 
manecerán suyos solamente mientras los persiga y tenga 
á la vista con ánimo de recobrarlos.?”? Sobre este tópico, 
les recomendamos también las disposiciones del Código. 
Rural, desde el artículo 334 al artículo 385 y los artícu- 
los 725 y siguientes. En este Código se legisla sobre aves- 
truces, palomas, abejas, aves domésticas en general, sobre 
aguas pluviales, sobre aguas de uso público de ríos y de 
arroyos, complementarias ciertas de ellas del Código Ci- 
vil, que les podrán servir de guía segura, de norma 
indefeetible, con la ayuda de los principios generales que 
se acaban de establecer, para solucionar los diversos pro- 
blemas que la práctica suscita á cada paso. El artículo 
125 del referido cuerpo de leyes resuelve en favor del 
hurto la cuestión, en sí misma bastante discutible, rela- 
cionada con la naturaleza jurídica y contravencional de 
la caza de avestruces en nuestros campos. 

Entre las cosas que no pueden ser objeto de hurto, 
por no formar parte del patrimonio particular de na- 
die, están las llamadas res derelictae á que nos hemos. 
referido momentos antes. Res derelictae, como la misma 
palabra lo indica, son todas aquellas cosas que han sido 
abandonadas por el dueño con la intención de que las 
haga suyas el primer ocupante. En esa categoría se in- 
cluyen los desperdicios que se acumulan en las ciudades 
por efecto de la presencia en ella de animales y de la 
misma concentración de la población y todas aquellas: 
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otras cosas de que sus propietarios se han desprendido 
voluntariamente sin ánimo de conservar su ulterior do- 
minio. En consecuencia, el que se apodera de las basuras 
ó del estiércol depositado en las calles, no comete el de- 
lito de hurto, á pesar del derecho que la Municipalidad 
con fines de higiene ó de economía puede haber conce- 
dido á un tercero para su extracción ó levantamiento. 
Esta cuestión ha sido resuelta por los Tribunales fran- 
ceses. La Corte de Rouen revocando una sentencia ema- 
nada de un Juzgado correccional, condenó á un sujeto, 
que había verificado una sustracción de esta índole, á 
las penas del hurto. Como se interpusiese el recurso de 
nulidad contra ese fallo, la Corte de Casación mantuvo 
la de primera instancia, sosteniendo que la cosa materia 
del hurto pertenecía á la categoría de las llamadas res 
derelictae, y no podía, por consiguiente, ser objeto de 
una imputación de hurto. 

En dicha sentencia se expresa, á nuestro juicio con 
razón, que el contrato celebrado por la Municipalidad 
no bastaba en manera alguna para despojar á estas co- 
sas de su verdadera naturaleza jurídica para privarlas 
del carácter que tienen en virtud de principios funda- 
mentales de derecho, que las excluyen del patrimonio 
particular, mientras no sobrevenga una nueva apropia- 
ción. La apropiación ulterior, en efecto, incorpora al do- 
minio privado, en virtud de ese acto, lo que por el acto 
anterior del abandono había salido de él. 

Es indudable que contraviene á las leyes penales el 
tropero que le sustrae á su congénere las cosas abando- 
nadas recogidas por éste. 

Se examina por los autores si las cosas provenientes 
de naufragio, pueden, jurídicamente, incluirse en la ca- 
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tegoría de las cosas abandonadas. La doctrina es, puede 
decirse, uniforme en el sentido de que los objetos que 
se hallan en esas condiciones continúan formando parte 
del patrimonio del náufrago. La humanidad impone que 
así sea; se violarían los más elementales sentimientos 
de justicia, si la ley consintiera la explotación de la 
desgracia y permitiese que un despojo verificado por 
los hombres viniera á complementar el despojo realizado 
por la Naturaleza. 

Nuestro Código de Comercio, en el artículo 1462, con- 
sagra en una forma inequívoca y terminante esta doc- 
trina: en dicha disposición se impone, en efecto, á todos 
los que adquieran objetos provenientes de naufragio, la 
obligación de entregarlos á la autoridad más próxima, 
bajo pena de perder los derechos que á esas cosas les 
pudiera corresponder por concepto de salvamento y sin 
perjuicio de las responsabilidades criminales ordinarias. 

El mismo problema se plantea con sujeción á las cosas 
que ante un peligro inminente de carácter inevitable se 
lanzan al agua por el capitán ó por la autoridad superior 
de un barco. Comprenden ustedes que les hablamos de 
lo que en el tecnicismo del derecho marítimo se deno- 
mina ECHAZÓN. Nuestro Código (artículo 1107 Código de 
Comercio), á semejanza de todos los códigos del mundo, 
autoriza á los capitanes en momentos difíciles, en situa- 
ción de extremo y verdadero riesgo, á arrojar al mar el 
todo ó una parte de la mercadería, con arreglo á cierta 
pauta. Ahora bien: se quiere saber si estas cosas lanzadas 
al caprichoso juego de las olas, se pueden considerar 
como res derelictae, á los efectos de eximir de toda res- 
ponsabilidad penal al que las adquiera por ocupación, 
más tarde. 
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Existen á este respecto, tres doctrinas que no haremos. 
nada más que enunciar, á título de simple información. 
Según una de ellas, la más antigua ciertamente, y que 
responde muy bien al espíritu de la época en que surgió, 
se presume el abandono desde el momento mismo de la 
echazón. De acuerdo con la segunda, mucho más mo- 
derna é igualmente radical aunque en diverso sentido, — 
la intención de abandonar no se presume nunca respecto 
de los que obligados por las cireunstancias se han visto 
en la necesidad de desprenderse de las cosas que le per- 
tenecían ó que tenían en ese momento á su cuidado. Fi- 
nalmente, según una teoría intermedia, deben exami- 
narse para aceptar una conclusión ó la otra, el abandono 
ó el no abandono, los antecedentes fundamentales que 
rodean caso por caso el acto de la echazón. 

El exégeta que mejor expresa, á nuestro juicio, esta 
modalidad doctrinaria que reputamos la más discreta, es 
el Profesor Manzini, mediante una fórmula tan sencilla, 
como racional y transparente. Dice este ilustre maestro, 
que en todos aquellos casos en que la echazón tenga por 
objeto salvar las cosas mismas ó simultáneamente las 
personas y las cosas, la hipótesis del abandono debe que- 
dar excluída. En consecuencia, el que con conocimiento 
de estas circunstancias se apodere de las cosas arrojadas 
al mar, comete hurto. En aquellas otras situaciones en 
que por la gravedad, la trascendencia y proximidad del 
peligro, la echazón responda exclusivamente al propó- 
sito de salvar á las personas, entonces, en buena lógica, 
debe suponerse que el capitán hizo abandono de los ob- 
jetos echados, librándolos á su propia suerte, sin pensar: 
en su recuperación ulterior, y que, por consiguiente, 
aquéllos han perdido su naturaleza jurídica anterior, 
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dejando de ser cosas pertenecientes al patrimonio, para 
tomar el carácter de una verdadera res derelictae. 

Esta teoría nos parece, según acabamos de manifestar, 
profundamente juiciosa. No es posible, en efecto, sin 
violentar los hechos, admitir la esperanza de recuperar 
cosas que se arrojan al agua durante una tempestad 
por un capitán, en alta mar, á muchos miles de millas 
de la costa. La fuerza de las cireunstancias, la imposi- 
bilidad de pensar en su recobramiento, le imprime á las 
cosas en semejante situación un carácter especial que 
permite, jurídicamente, asimilarlas á aquellas otras que 
por naturaleza propia ó, mejor dicho, por acto de espon- 
tánea voluntad, son res derelictae. 

Los principios que acabamos de exponerles, son tam- 
bién aplicables á las cosas aparentemente sin dueño, que 
se toman durante un combate ó después de él en tiempo 
de guerra, salvo las excepciones que á este respecto esta- 
blezcan de una manera expresa y con mayor ó menor 
acatamiento de las normas directivas los códigos de cada 
país. 

En nuestra legislación civil (artículo 682) se dice que 
la ocupación de las cosas en tiempo de guerra, se regirá 
por disposiciones especiales. En el Código Militar, que 
es donde hubiera cabido una reglamentación especial so- 
bre este punto, no existen disposiciones de tal índole. El 
inciso 8. del artículo 1070, se limita á incluir entre las 
cireunstancias excepcionalmente agravantes del hurto, la 
sustracción de cosas pertenecientes á los heridos, situa- 
ción esa que como fácilmente se comprende, nada tiene 
que ver con la aprehensión de objetos que la fuerza de 
las cireunstancias obliga á sus dueños á abandonar 6 á 
desapoderarse de ellos. Esta es una razón más, á nuestro 
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juicio, para que en el caso de que se trata, se tengan en 
cuenta los principios generales que acabamos sintética- 
mente de enunciar. 

De una manera general, las cosas que se hallan libra- 
das á sí mismas, sin vigilancia, fuera de la esfera patri- 
monial del dueño, son cosas abandonadas ó perdidas. En 
ciertas cireunstancias, sin embargo, la naturaleza de los 
objetos, su destino ordinario, su peso, su volumen ó su 
valor, y otras circunstancias semejantes, excluyen la in- 
tención de abandonarlas por parte del dueño. Si la sus- 
tracción se verificase, por consiguiente, sobre cosas de tal 
naturaleza, no obstante su abandono presuntivo, se come- 
tería un verdadero hurto, salvo el caso de que se tratare 
de cosas perdidas. La solución es, en efecto, distinta se- 
gún que la apropiación recayese sobre objetos perdidos, 
ó sobre cosas abandonadas. La apropiación de cosas per- 
didas constituye una modalidad del delito llamado de 
apropiación indebida, previsto especialmente en el inciso 
1.2 del artículo 390. El apoderamiento, en cambio, de 
objetos abandonados, excluye la hipótesis del hurto, así 
como toda otra figura jurídica de orden represivo, según 
hemos tenido oportunidad de manifestarlo varias veces 
en el curso de esta exposición. 

Volviendo, pues, á la regla enunciada, la sustracción 
de las coronas que se dejan en un cementerio en recuerdo 
de los muertos; el apoderamiento de los materiales que 
coloca una empresa ferrocarrilera á lo largo del trayecto 
de las vías en construcción; el apoderamiento de un ve- 
hículo, abandonado por el dueño en un pantano; la apro- 
piación animus domini de la leña que se deja en los bos- 
ques; la sustracción de la cosecha que queda en las eras , 
la contraectatio, en una palabra, de aquellas cosas, que 
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por el conjunto de circunstancias que las rodean, ó por 
su naturaleza propia, están indicando claramente que su 
dueño no ha querido desprenderse de ellas, constituye 
indiscutiblemente el delito de hurto. 

Ya manifestamos que la palabra ajena, —ceuyo aná- 
lisis justifica esta larga digresión, — implicaba también 
la idea de que las cosas sustraídas no debían pertenecer 
al infractor.... Esta condición de carácter negativo es 
tan esencial como la primera de orden positivo que aca- 
bamos de examinar, y del punto de vista de nuestra le- 
eislación represiva diremos que tiene más importancia 
todavía que la anterior, puesto que sugiere problemas 
extraños al vocablo ajena como expresión de la idea 
según la cual, las cosas deben indispensablemente figurar 
en el patrimonio de alguien. Siempre, pues, que los ob- 
Jetos sobre los que recae el apoderamiento no pertenezcan 
al autor del delito, habrá hurto, aun cuando ellos — 
entiéndanlo bien —no figuren legalmente en el patrimo- 
nio del sujeto á quien se le sustraen. Dice el proverbio 
que el que roba á un ladrón goza de cien años de perdón. 
Esta vez la concepción jurídica no consagra el senti- 
miento popular. Legalmente, en efecto, el que roba á un 
ladrón tiene cien semanas ó cien años de cárcel. La cir- 
eunstancia, repetimos, de que las cosas sustraídas se ha- 
llen por error, por accidente, por contravención á la ley, 
6 sin menoscabo de ella, pero precariamente bajo el do- 
minio de la persona á quien se le priva de ella, no des- 
vanece la figura jurídica del hurto. 

Si para que exista este delito se requiere que la cosa 
no pertenezca al sujeto que verifica la sustracción, se 
deriva lógicamente, que no habrá hurto cuando el ob- 
jeto hurtado es patrimonio de éste. pero se halla en el 
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momento de la infracción en poder de otro, á título de 
prenda ó de depósito, ó en virtud de un contrato de uso, 
de usufructo, de arrendamiento, de medianería, ó de en- 
fiteusis, ete. Este problema es el que se conoce doctrina- 
riamente bajo la denominación de furtum possessionis, ú 
hurto de posesión. Hemos dicho que la sustracción de la 
cosa propia en estas condiciones no es hurto, y nos rati- 
ficamos en tal afirmación; sin embargo, la doctrina, —- 
nuestro deber es manifestarlo — está muy lejos de apo- 
yar uniformemente esa solución. La cátedra, en efecto, 
está dividida, sustentando al respecto tres opiniones. Hay 
autores que entienden que el hurto no puede jamás re- 
caer, —salvo que medien disposiciones expresas como su- 
cede en el Código alemán, $ 289, en la ley francesa de 
1832, artículo 90, y Código japonés, artículo 371 — sobre 
cosas que pertenezcan al que las sustrae. Esta doctrina 
se halla profesada, entre otros, por Impallomeni, — autor 
que sentimos la necesidad de citar, porque es de los pocos 
italianos de verdadera significación científica que se ple- 
gan á esta teoría. Otros, de no menos fuste ciertamente, 
sostienen, en cambio, que siempre que la cosa se halle 
en poder de otro por un título legítimo cualquiera, la 
sustracción que de ese objeto se verifique constituye neta- 
mente el delito de hurto. Esta teoría tiene como represen- 
tante, entre otros, al ilustre Pessina. 

Existe, finalmente, una doctrina intermedia profesada 
por Manzini, que distingue según que la cosa sustraída 
por el dueño se halle en poder de tercero á título de 
prenda ó de depósito simplemente, ó á título de usufructo, 
de uso, de arrendamiento, de enfiteusis ó de otros con- 
tratos semejantes. En el primer caso, dice Manzini, el 
dueño al obtener la cosa, no priva, en rigor, al poseedor 
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de goce alguno relacionado con las cualidades materiales 
propias de la cosa inherentes al ejercicio del derecho de 
propiedad: el despojo se reduce, en efecto, á la simple 
privación de una garantía. En las otras hipótesis, por 
el contrario, se le priva al poseedor de una verdadera 
satisfacción material, de algo que constituye también una 
propiedad, siendo algo así como la forma tangible, ob- 
jetiva, sensible, del dominio sobre la cosa. 

En nuestro concepto, del punto de vista de nuestro de- 
recho positivo, hay que inclinarse á la primera de las 
doctrinas esbozadas, aun cuando en el terreno filosófico 
parécenos mucho más racional la última. 

Entendemos que con sujeción á nuestro Código, siem- 
pre que exista apoderamiento de cosa propia que se halle 
en poder de un tercero, es necesario rechazar, á los efectos 
de la represión, la hipótesis del hurto. Nos basamos para 
ello en dos razones que consideramos fundamentales. La 
primera está íntimamente relacionada con el alcance era- 
matical del vocablo ajena: esta palabra significa, en nues- 
tra lengua, bien terminante, que la cosa debe ser extraña 
al patrimonio de quien verifica el acto del apoderamiento. 
Dice nuestro Código Civil que las palabras deben enten- 
derse en su sentido natural y obvio, y el sentido natural 
y obvio del vocablo mencionado en este caso, es que la 
cosa debe pertenecer á persona diferente del que la sus- 
trae. El hecho, en efecto, de que el objeto se halle en 
poder de un tercero á título de prenda, de depósito, de 
usufructo, de uso, de arrendamiento, de enfiteusis, no 
desvanece el derecho de propiedad; la propiedad subsiste, 
aun cuando se encuentre en virtud de esos contratos, y 
temporariamente más ó menos limitada. Por consiguiente, 
el que sustrae una cosa en tales condiciones, sustrae una 
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cosa propia y no ajena, como la ley lo exige para admitir 
la represión del hecho en carácter de hurto. 

La segunda razón que nos asiste para profesar esta 
teoría, es que, si se admitiese que la sustracción de cosa 
propia en poder de un tercero constituye hurto, habría 
también que sustentar la misma conclusión tratándose 
del apoderamiento hecho por un ceoheredero, un condó- 
mino ó un socio, de un objeto perteneciente á la comu- 
nidad y en perjuicio de ella. 

Ahora bien, no creemos que pueda aceptarse racional- 
mente esta solución por más que el punto es sin duda 
alguna discutible. La sustracción mencionada no implica 
la verificación de un hurto. Nos fundamos principal- 
mente para inclinarnos á esta doctrina, en la modifica- 
ción que ha sufrido el artículo 369 al ser transportado, 
del proyecto en que tuvo su origen, á nuestra legislación. 
El proyecto de Zanardelli (artículo 370), definía el de- 
lito de hurto exactamente de acuerdo con los términos 
de la disposición á que nos acabamos de referir; pero se 
complementaba con una disposición relativa al apodera- 
miento por un comunero de cosas pertenecientes á una 
comunidad, que falta en el artículo 369. 

Esa disposición complementaria sería la siguiente: “El 
delito se comete aún sobre las cosas de una herencia no 
aceptada todavía, ó por el copropietario, socio Ó cohere- 
dero sobre las cosas comunes ó sobre la herencia indivisa 
no poseída por él. La cantidad del daño se mide dedu- 
ciendo la cantidad correspondiente al culpable.”” La eli- 
minación de este inciso final verificada por el legislador 
uruguayo, sólo puede explicarse, en nuestro concepto, de 
dos maneras: ó ha entendido que ella era superflua y 
que los casos especialmente contemplados en el referido 
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aditamento se hallaban comprendidos en el texto de la 
disposición principal que definía el hurto; ó ha creído, 
por el contrario, que la sustracción de cosa perteneciente 
á una comunidad por uno de los comuneros no recaía 
jamás ontológicamente sobre cosa ajena, y que, por con- 
siguiente, procedía en buena doctrina su eliminación del 
Código. De estas dos explicaciones, nos parece que es 
muy difícil que el legislador haya aceptado la primera. 
La regla general es que las ideas, cuando no emanan de 
nuestro propio espíritu: y proceden, como en este caso, 
del espíritu ajeno —se acepten con el alcance, con la 
extensión, con las modalidades que tenían en el pensa- 
«miento del autor. Es muy poco presumible, repetimos, 
que nuestro legislador haya supuesto que bajo el alcance 
de la definición general del hurto, estaban comprendidas 
estas formas especialísimas del delito, abandonando la 
dirección del proyecto, con tanta fidelidad respetada, en 
todos los demás puntos. La tesis contraria sólo sería ad- 
misible si en el momento en que el legislador emprendía 
la reforma del Código Penal, la doctrina y la jurispru- 
dencia universales se hallaran contestes bajo el imperio 
de legislaciones que no previeran especialmente la sus- 
tracción de un comunero, socio ó coheredero en perjuicio 
de la comunidad, en considerar estas formas de apode- 
ramiento, como modalidades inequívocas de hurto. 
Ahora bien: todos sabemos que no es así. El debate 
á este respecto se mantenía y se mantiene en el campo de 
la doctrina, y la divergencia existía y existe en el terreno 
de la jurisprudencia. Si la mayoría de los autores fran- 
ceses extienden la figura jurídica del hurto á este género 
especial de sustracciones, algunos maestros españoles, 
franceses, chilenos y aún italianos (estos últimos en pura 
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doctrina) son de parecer contrario, fundados en que la 
contraectatio no recae en tales casos sobre cosa ajena. 
Si la Casación francesa ha resuelto el problema en el 
primer sentido, el Tribunal Supremo español lo ha solu- 
cionado en el último. Más aún: cuando la primera Co- 
misión encargada de la formulación del Código italiano, 
plegándose á la orientación del Código toscano, el pri- 
mero en reaccionar contra la doctrina romana rei here- 
ditarioe furtum non fit, optó por incluir en el hurto la 
sustracción entre condóminos, numerosos magistrados y 
penalistas combatieron enérgicamente esa reforma, que 
acabó, como era justo, por imponerse. La ilustrada Co- 
misión redactora de nuestro Código no podía ignorar el 
debate suscitado y todavía candente alrededor de esa 
cuestión — nos referimos al estado de la doctrina — y en 
conocimiento de él fuera absurdo suponer que aceptó la 
solución italiana considerando al mismo tiempo superfluo 
el párrafo final del artículo 370 del Proyecto de Zanar- 
delli. Mucho más lógico es admitir que no acogió sobre 
este punto la doctrina del proyecto consultado, y «que 
por no acogerlo se limitó á traducir palabra por palabra 
la definición del hurto con supresión del aditamento 
final. 

Explicamos las disposiciones legales; interpretamos el 
Código, no lo justificamos. Teóricamente, en efecto, nos 
parecen más convincentes las razones que se dan para 
catalogar entre los hurtos la sustracción hecha por un 
condómino, que las que se formulan en sentido contra- 
rio. Es incontestable, como observan Chauveau y Helie, 
que el sujeto que en las mencionadas circunstancias se 
apodere de algo que supere el valor de su cuota-parte 
en el condominio, sustrae una cosa ajena, además de la 
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cosa propia. Este argumento no se destruye diciendo que 
el condómino, por lo mismo que no es dueño de una 
parte determinada, ejerce su derecho patrimonial, y ex- 
tiende su posesión sobre el todo... No se destruye, por 
lo menos en la esfera del derecho racional. Esa conside- 
ración es, en efecto, de gran peso cuando se trata de in- 
terpretar una disposición legal, cuyo texto deja en la 
sombra el problema relativo á la sustracción hecha por 
el condómino: — semper im dubús 1d quod minimum est 
eligendum;-— pero nos parece de escaso valor, como ele- 
mento de juicio, para decidir si debe ó no incluirse en 
la legislación una disposición expresa que extienda á ese 
hecho la calificación de hurto. 

En el terreno de la interpretación, de jure condito, 
se ha opuesto á la solución restrictiva, que nosotros le 
hemos dado al artículo que define el hurto, la solución 
amplia que acoge expresamente el Código italiano, fun- 
dándose en los artículos 1042 y 1880 del Código Civil 
y 477 del Código de Comercio. El artículo 1042 establece 
que el heredero que sustraiga bienes de la herencia, 
pierde la facultad de repudiar ésta y se halla sujeto, 
además, á la penalidad que corresponde por el delito. 
El artículo 477 del Código de Comercio preceptúa que 
el socio que hubiera empleado fondos de la sociedad, sin 
consentimiento de los asociados, en negocios propios, está 
obligado á entregar á aquélla las ganancias, á cargar 
con las pérdidas, quedando, además, sujeto á la acción 
criminal pertinente. El artículo 1880 obliga al socio que 
haya sustraído en beneficio particular dinero de la caja, 
á devolver la suma más los intereses.... 

Los dos primeros artículos no aportan, á nuestro ¿jui- 
cio, elementos de verdadera persuasión en favor de la 
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tesis que se sustenta, pues si bien de su texto se desprenda 
que el legislador civil de la doctrina y de la jurispru- 
dencia se inclinaba á encarar esos actos como delitos, el 
legislador penal no los ha previsto como tales. Rige, por 
consiguiente, la máxima: Nullum delictum, nulla poena 
sine previae lege penale. El último de los artículos es 
más bien de orden contrario, al limitarse, como se limita, 
¿ sancionar el abuso con el pago de los intereses. 

Volviendo al punto de partida después de esta larga 
pero indispensable digresión, creemos haberles dicho, 
si mal no recordamos, que la doctrina, según la cual, en 
nuestro derecho, era imposible admitir el hurto de pose- 
sión, se basaba en dos consideraciones fundamentales 
que son precisamente las que acabamos de exponer.... 
Se puede, en rigor, agregar una tercera inspirada en el 
contexto del derecho comparado. S1 en las legislaciones 
japonesa, germánica, francesa, para reprimir el hurto de 
posesión, ó ciertas de sus modalidades, han sido necesa- 
rios textos especiales, ¿no se deriva de ello que este 
requisito sería también indispensable en nuestra legis- 
lación ? 

No existe, repetimos, hurto de posesión.... La apli- 
cación de esta máxima tan sencilla suele ser, sin em- 
bargo, delicada. Jamás conocerán ustedes su verdadero 
alcance, si no distinguen en la práctica, entre la sustrac- 
ción de la cosa y el apoderamiento de los frutos. Mientras 
el primer hecho escapa á la represión, el segundo cons- 
tituye, tratándose del arrendamiento y del usufructo, 
un verdadero hurto. El propietario de la cosa, en efecto, 
no tiene ni la propiedad ni la posesión de los frutos. Por 
consiguiente, el propietario que sustrae los corderos de 
un rebaño, dado en usufructo, es autor de hurto, del 
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mismo modo que el que se apodera de la fruta de un 
jardín, entregado en arrendamiento.... 

Vamos á terminar. Abrigamos la seguridad de que 
en la primera reforma que se lleve á cabo en nuestro 
Código Penal, se dará entrada al mismo tiempo al hurto 
de posesión, más ó menos parcialmente admitido en los 
Códigos alemán, francés, japonés, ete., y al hurto entre 
condóminos de acuerdo con las legislaciones de Italia y 
de Friburgo. 

La legislación francesa ha hecho del hurto de posesión, 
en el artículo 400 del Código Penal, un delito especial; 
el Código italiano, en el inciso 2.? del artículo que define 
el hurto, castiga el apoderamiento de cosas pertenecien- 
tes á una sucesión, á una comunidad ó á una sociedad, 
hecho por uno de los condóminos, socios ó coherederos. 


CAPÍTULO HI 


Tercer elemento estructural del delito de hurto: 


sin consentimiento del dueño 


CAPÍTULO Ul 


Tercer elemento estructural del delito de hurto: sin 


consentimiento del dueño 


Efectos penales de los diversos vicios del consentimiento. — Clasi- 
ficación de las formas del consentimiento: expreso, tácito, pre- 
sunto y virtual; anterior, concomitante y posterior. — El con- 
sentimiento expreso hace imposible la imputación del hurto. — 
Si el consentimiento es tácito, ¿hay hurto? — Imposibilidad de 
dar una conclusión absoluta. — El consentimiento presunto no 
constituye delito de hurto. — El consentimiento, ¿cuándo recibe 
el calificativo de virtual? — El consentimiento virtual, ¿elimina 
el delito de hurto? — Solución de Chauveau y Helie. — Doctrina 
preponderante de Carrara y Micela. 

Cuando el consentimiento es anterior á la contraectatio hay 
exención de responsabilidad. — Solución á dar en casos de con- 
sentimiento concomitante á la verificación del acto. — Uaso de 
consentimiento simultáneo á la ejecución y anterior á la con- 
sumación. — Doctrina de Giuriati. — En los casos de consenti- 
miento posterior, el delito persiste con todos sus elementos 
fundamentales. 

Interpretación que debe darse al vocablo **dueño””: no sólo 
se refiere al dueño stricto sensu, sino también al poseedor 
material, cualquiera que fuese. — Problema de la doble voli- 
ción antagónica: el asentimiento prestado por el dueño contra 
la voluntad del poseedor, ó el prestado por el poseedor contra 
la voluntad del dueño, ¿dejan subsistente el hurto ú operan 
su eliminación? — Nuestra opinión, 


Nos vamos á ocupar ahora del tercero de los elementos 
enunciados, del que, empleando los términos del Código, 
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se traduce por la expresión “sim consentimiento del 
dueño.” 

Este es un elemento cardinal en el delito; su presencia 
integra la figura jurídica, su ausencia la desvanece. Es 
tan rigurosamente fundamental, que todas las modifica- 
ciones que sufre dicho factor repercuten en el delito, au- 
mentando su gravedad unas veces y modificando su 
naturaleza jurídica otras. La violencia, el error, el en- 
gaño, la falta de capacidad del dueño de la cosa, son 
circunstancias que vician el consentimiento, sea variando 
la graduación del delito, sea alterando, como decíamos 
hace un momento, su esencia misma. 

La adhesión que se obtiene mediante la coerción, lejos 
de hacer desaparecer el hurto, lo intensifica fundamen- 
talmente: el delito se transforma, en efecto, en una 
rapiña, infracción de análoga naturaleza, pero mucho 
más grave, prevista y castigada especialmente en los 
incisos 1. y 2.? del artículo 373. Cuando la apropiación 
se obtiene mediante un consentimiento desnaturalizado 
por el engaño, el hurto se convierte en una estafa — 
figura jurídica que contempla nuestro Código en el ar- 
tículo 382. —$Si en vez del engaño, el factor que altera 
el consentimiento, es el error espontáneo de la víctima, 
que contribuye, así, á cambiar en su perjuicio la tenen- 
cia de la cosa, surge una apropiación indebida, repri- 
mida como delito por el Código en el artículo 386. Cuando 
el que presta, finalmente, el consentimiento al acto del 
apoderamiento, se halla inhabilitado para consentir (hi- 
pótesis del loco, del ebrio, del menor de edad) la con- 
formidad objetiva Ó aparente de la víctima, carece en 
absoluto de valor, y el hurto subsiste, como si no hubiera 
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mediado semejante circunstancia. 
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Como ustedes ven, no basta examinar de una manera 
puramente formal si hay ó no consentimiento, para lle- 
gar á una conclusión favorable á la admisión del hurto, 
ó á una tesis diametralmente contraria: es necesario exa- 
minar las cosas más á fondo, tener en cuenta todas las 
cireunstancias que rodean ese consentimiento, justipre- 
clar las condiciones especiales bajo las cuales se presta, 
para, recién entonces, admitir el delito, descartarlo, 
aceptar su transformación, ó convenir en que sin variar 
de naturaleza, ha cambiado de grado, para hacerse más 
grave. 

Siguiendo una clasificación más ó menos sistemática- 
mente adoptada por todos los autores, nosotros dividi- 
mos el consentimiento en expreso, tácito, presunto y vir- 
tual; y en anterior, concomitante y posterior. Todas estas 
formas de consentimiento, desvanecen el hurto, excep- 
ción hecha del consentimiento posterior y del concomi- 
tante, en determinadas circunstancias, de las que ten- 
dremos especial cuidado en hablarles después. 

Consentimiento expreso, como el mismo vocablo lo está 
sienificando, es aquel que se presta por el dueño ó el 
poseedor de la cosa, en una forma definida, terminante, 
categórica, Ó, en otros términos, expresa, lo cual hace 
imposible la imputación de hurto. 

El consentimiento tácito tiene lugar en todos aquellos 
casos en que el dueño de la cosa puede prohibir que la 
sustracción se lleve á cabo y, sin embargo, no lo hace; 
se verifica cambiando la expresión en todas aquellas cir- 
eunstancias en que, como dicen generalmente los autores 
valiéndose de una frase latina, el propietario prohibiri 
potuit et non prohibit. En consecuencia: “Siempre que. 
por informaciones previas, ó por un conocimiento simul- 
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táneo al acto, el dueño de la cosa sabe que se ataca su 
derecho de propiedad, recayendo la sustracción sobre un 
cbjeto determinado, y no se opone á ella, la doctrina 
admite un consentimiento tácito, que desvanece el delito, 
sin entenderse que la oposición, para ser válida, debe 
exteriorizarse por medios violentos. ??” 

No es racional, sin embargo, admitir esta proposición 
de una manera general, ó mejor dicho, absoluta, sin ex- 
plorar un poco la naturaleza del problema, examinando 
detenidamente los antecedentes que rodean el consenti- 
miento tácito, para ver cuándo, sin menoscabo de la ver- 
dad jurídica, existe en realidad esta especie de aahesión 
del dueño de la cosa á la sustracción de la misma. Hay 
eireunstancias, en efecto, en que este asentimiento es 
puramente formal ó aparente, en que el sujeto dueño de 
la cosa puede haber facilitado el apoderamiento de la 
misma, no con el ánimo de desprenderse de ella en favor 
del agente criminal, sino con el propósito de tomarlo, 
como vulgarmente se dice, con las manos en la masa, 
para hacerlo castigar por la justicia. La falta de una 
oposición categórica puede tener, en otros casos, su orl- 
gen en causas de orden patológico, ó en razones de orden 
moral, — hipótesis del que deja hacer por miedo á una 
reacción violenta — que incapaciten transitoria ó defi- 
nitivamente al sujeto, para manifestar su disentimiento. 

En casos como estos que acabamos de presentar, no 
hay ni puede haber consentimiento y, por consiguiente. 
el hecho reune todos los caracteres que la doctrina atri- 
buye á la infracción que en este momento estudiamos. 

El consentimiento es presunto cuando el delincuente, 
por antecedentes previos al acto, relacionados sea con 
la amistad íntima ó con el parentesco que lo liga al 
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dueño de la cosa, ó fundado en la exigiúiidad del valor 
de la cosa, ó inducido por la pasividad de la víctima, 
con motivo de apoderamientos anteriores, verifica la 
sustracción en el firme convencimiento de que el dueño 
no es contrario á ella. Dos estudiantes, por ejemplo, que 
viven bajo el mismo techo y que mantienen entre sí una 
gran amistad, pueden en un momento determinado hacer 
uso de las cosas que no son comunes para salir de un 
apuro momentáneo, considerándose de antemano recípro- 
camente justificados. En tales circunstancias, la amistad 
existente entre ellos unida al escaso valor de la cosa 
podría muy bien excusar la sustracción. Análoga cosa 
ocurriría en la hipótesis de un sujeto que hubiese veri- 
ficado anteriormente actos de apoderamiento con ceonoci- 
miento del dueño, y sin que éste nunca hubiera opuesto 
resistencia á ello: la última sustracción protestada pare- 
cería autorizada por las sustracciones anteriores no pro- 
testadas, ofreciendo base racional al sujeto, para creer 
que el dueño no veía en estos actos una lesión sensible 
á su derecho. Supóngase, por ejemplo, la hipótesis de 
un sujeto que sustrae arena ó piedra de la playa ó de 
la cantera, perteneciente á otra persona; que ha verifi- 
cado en esas condiciones diversos apoderamientos sin 
consentimiento del dueño, pero con conocimiento de éste, 
y sin que mediara ni una reclamación, ni una queja, ni 
un simple aviso de abstención ulterior.... Si en la con- 
viceión de que con tales actos no contraría la voluntad 
del propietario, verifica una sustracción más, que pro- 
voca una denuncia criminal de éste, ¿daría semejante 
denuncia base legal para una imputación de hurto? Opi- 
namos categóricamente, que nó; opinamos de acuerdo con 
la doctrina sustentada, que el consentimiento presunto 
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cobijaría al autor del acto contra la acción represiva 
de los Tribunales. 

El consentimiento recibe el calificativo de virtual, — 
á falta de otra denominación más precisa, de un vocablo 
que traduzca mejor la esencia del pensamiento — cuando 
el hurto se ha verificado creyendo el delincuente que se 
cponía á ese apoderamiento el dueño de la cosa, sin que 
mediara, en realidad, tal oposición, ó en otros términos, 
que el propietario estuviera conforme con la sustrac- 
ción. Este consentimiento virtual, ignorado por el agente, 
tendría eficacia bastante, según la doctrina á la cual 
nos plegamos, para eliminar el delito de hurto. Decimos, 
según la doctrina á la cual nos plegamos, porque no 
existe á este respecto una uniformidad absoluta en los 
dominios de la cátedra. Autores, en efecto, tan eminentes 
como Chauveau y Helie, han sostenido con firmeza la 
tesis según la cual esta forma de consentimiento dejaba 
subsistir íntegramente el delito. La doctrina preponde- 
rante, sin embargo, no es esa, sino la que ha emitido 
Carrara, y que atribuye á esta modalidad de consenti- 
miento el mismo alcance que á todas las otras formas 
más explícitas de adhesión á la contraectalro. 

Dice, con razón á este respecto el maestro Micela, patr- 
tidario también de la doctrina de Carrara, que de acep- 
tarse la opinión de Chauveau-Helie, lógicamente habría 
que admitirse la racionalidad del castigo en el caso del 
delincuente que sustrajera la cosa propia creyéndola 
ajena. Si el consentimiento del dueño no bastara á eli- 
minar el delito, á título de su ignorancia, por parte del 
autor de la infracción, también habría que sostener la 
solución extrema, que nadie admite, de la lesión de de- 
recho. en los casos de sustracción de cosa propia, en que 
subjetivamente las condiciones son las mismas. 
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El consentimiento es anterior, y surte todos sus efec- 
tos, cuando —como la misma palabra lo expresa — es 
previo á la verificación del acto. Recibe el nombre de con- 
comitante, cuando es simultáneo á la contraectatio y 
posterior cuando sucede á ésta. 

En el primer caso, ó sea en la hipótesis del consenti- 
miento anterior, no hay duda absolutamente ninguna 
respecto de la exención de responsabilidad; pero no ocu- 
rre, en cambio, lo mismo con el consentimiento concomi- 
tante, y sucede diariamente lo contrario, con el consen- 
timiento posterior. En la emergencia de un consenti- 
miento concomitante, puede ocurrir — cireunstancia esta 
que da origen al problema, — que la adhesión sea simul- 
tánea á la ejecución y anterior á la consumación. ¡En 
tal caso debemos ó no admitir la infracción ? 

El consentimiento ulterior á un delito cuando ese de- 
lito es de los que dependen de acción pública, nunca 
tiene eficacia bastante para desintegrar ó anular la le- 
sión jurídica. Ahora bien: en el caso propuesto, el con- 
sentimiento no sobreviene después de la consumación, 
ni antes de la ejecución, sino mientras ésta se está des- 
arrollando. La hipótesis cambia, por consiguiente, de 
especie, y la solución no es la que corresponde al caso 
de un consentimiento posterior á la infracción. La con- 
secuencia que se desprende á nuestro juicio de la ex- 
cepcionalidad de las cireunstancias descritas, según los 
principios generales, es que el sujeto beneficiado por 
un consentimiento de esta índole no responderá del he- 
cho como autor de hurto consumado, pero le será im- 
putable una tentativa del mencionado delito. Según la 
definición que de la tentativa da nuestro Código, fun- 
damentalmente análoga á la de las demás legislaciones, 
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es que el desistimiento en la ejecución de los actos ten- 
dientes á la realización del delito, cuando es espontáneo, 
desvanece la lesión jurídica. No conocemos otra excep- 
ción —salvo la de ejecución imposible — al principio de 
la punibilidad de la tentativa. Ahora bien: en el caso 
mencionado no hay desistimiento: el sujeto ha comenzado 
la ejecución del delito, llevándolo hasta una faz de su 
desarrollo que permite jurídicamente admitir la tenta- 
tiva: la adhesión que presta ulteriormente á la sustrae- 
ción el dueño de la cosa, deja, por consiguiente, en pie la 
lesión jurídica con todos sus caracteres, sin desvirtuar 
la intención criminosa que guiaba al agente criminal 
hasta ese momento. Esta es la doctrina que, entre otros 
maestros, profesa el penalista Giuriati, y que á nosotros 
nos parece ceñirse estrictamente á los principios jurídi- 
cos que rigen la naturaleza del delito incompleto. 

El consentimiento posterior, en cambio, como se des- 
prende nítidamente de las manifestaciones que acabamos 
de formular, no surte efecto alguno en el delito, que 
persiste con todos sus elementos fundamentales inmeluso 
los que afectan á su mayor ó menor gravedad. Estas 
son infracciones, en efecto, que se castigan no tanto 
por el daño de orden patrimonial que causen al sujeto 
pasivo de la agresión, como por las perturbaciones de 
orden social que entrañan, generando una alarma, sus- 
ceptible de extenderse á la colectividad entera. La ad- 
hesión prestada al acto por la persona que sufre diree- 
tamente las consecuencias del delito, no puede bastar 
para neutralizar las que la infracción ocasiona en la 
sociedad, víctima también del exceso. La contracctatro, 
se verifica, por consiguiente, invito domino. 

El artículo 369 habla del consentimiento del dueño. 
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Este vocablo dueño no debe ser interpretado con arreglo 
á su sentido gramatical ni aun siquiera con sujeción á 
su sentido jurídico, según el alcance que se le atribuye 
en la esfera del derecho civil. La falta de consentimiento 
del simple poseedor de las cosas, la resistencia del po- 
seedor por un título vicioso, y aun la de simple tenedor 
por un título absolutamente nulo, como sería el del la- 
drón que fuera á su vez robado, bastan para revestir al 
hecho de las cireunstancias que exige la esencia jurídica 
del delito. Bajo dos fases, pues, hay que estudiar el 
elemento subjetivo del consentimiento: en primer tér- 
mino, con relación al dueño stricto sensu de la cosa, y 
en segundo lugar, con atingencia al poseedor material 
de ella, cualquiera que él fuese. 

Las cosas que se le sustraen al depositario, al usuario, 
al usufructuario, al acreedor prendario y, como decíamos 
hace un momento, al mismo ladrón que acaba de apode- 
rarse de ella, sin el consentimiento requerido, constituye 
el delito de hurto. Esta regla es, naturalmente, aplicable 
al caso mucho más común, mucho más frecuente, mucho 
más normal en que la cosa se le sustraiga al dueño y 
poseedor á la vez de ella. 

Relacionado con la cuestión en examen, puede plan- 
tearse el problema de la doble volición antagónica que 
tiene jurídicamente su interés. Consiste en saber si el 
asentimiento prestado por el dueño contra la voluntad 
del poseedor ó el prestado por el poseedor contra la 
voluntad del dueño, deja subsistente el hurto, ó por el 
contrario opera su eliminación. A nuestro juicio, cual- 
quiera de los dos consentimientos basta para que el su- 
jeto autor del hecho no sea ni deba ser responsable de 
hurto. Así cuando el propietario de una cosa que se 
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halla en poder de un tercero autoriza á un sujeto para 
apoderarse de ella, la oposición del poseedor no basta 
para darle al hecho los caracteres del delito en examen, 
como no basta en el caso inverso de la oposición del 
dueño, para que esta resistencia justifique legalmente la 
represión del hecho. 

En el primer caso el fundamento es bien claro y á nues- 
tro juicio al abrigo de toda discusión. Si en nuestra le- 
gislación no hay, como creemos haberlo demostrado, hurto 
de posesión directo, tampoco puede haber hurto de pose- 
sión indirecto. En otros términos, si no es hurto el acto 
en virtud del cual un sujeto se apodera de la cosa propia 
que se halla por un título legítimo en poder de un ter- 
cero, tampoco puede serlo el acto en virtud del cual un 
individuo ejecuta el mismo acto, por cuenta y con auto- 
rización del propietario. En el segundo caso la cotraec- 
tatio del punto de vista del dueño recaería sobre un de- 
recho, sobre una abstracción, no susceptible de hurto, se- 
eún los principios generales, lo cual ¡justifica amplia- 
mente á nuestro juicio la tesis sustentada. 

Las ideas precedentes bastan para que ustedes se den 
cuenta de cuál es el rol del consentimiento en el delito 
que estudiamos y para que puedan apreciar, por consi- 
guiente, en cada caso, sus efectos en las emergencias de 
la vida práctica, siempre más fecunda que las concep- 
ciones del pensamiento. No hay para qué justificar los 
efectos eximentes del consentimiento. Ustedes lo perciben 
ciertamente tan bien como nosotros. El derecho de pro- 
piedad, dice con mucha razón el Profesor Carrara, es 
de naturaleza alienable, y por consiguiente la adhesión 
que presta el dueño en tiempo á la sustracción de la 
cosa, le da el carácter de una verdadera donación. 
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Cuarto elemento estructural del delito de hurto: 


ánimo de lucro 
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Cuarto elemento estructural del delito de hurto: 
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Significado de este concepto. — Tesis de Geyer. — Sustracciones lle- 
vadas á cabo por venganza, por fanatismo político ú religioso, 
para entorpecer la acción de la justicia Ó para facilitar una 
evasión de una cárcel. — Caso ocurrido en la Penitenciaría de 
Montevideo. 

En la sustracción de una cosa para pagarse un crédito, la 
doctrina es uniforme en el sentido de no considerarla hurto. — 
Desacuerdo en los casos de apoderamiento con el fin de resar- 
cirse de un daño inferido por el dueño de la cosa sustraída, y 
en los casos que se realiza una contraectatio con el objeto de 
constituirse una garantía prendaria de un crédito que tiene el 
agente contra la persona víctima de la lesión. — Nuestra opi- 
nión. — Solución de los autores italianos. 

Sustracciones para satisfacerse el hambre: circunstancia de 
orden eximente. — Sentencia del Juez Magnaud y fallo de un 
tribunal italiano. — Sustracción de un arma á fin de impedir 
que el dueño ejecute un delito. — El inciso 12 del artículo 17 
del Código Penal. — Sustracciones animus jocandi. 

Sustracción de cosa ajena, de pequeño valor, convencido de 
que no se irroga perjuicio al propietario. — Opinión de Manzini. 


Corresponde ahora que nos ocupemos del último de 
los elementos articulados como requisitos esenciales del 
hurto: me refiero al ánimo de aprovecharse de la cosa. 
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Este concepto es el que doctrinariamente se expresa bajo 
la designación latina de animus lucrandi y también de 
animus furandi, Concurre esta circunstancia en todos 
aquellos casos en que se saca partido de la cosa, sea 
moral ó6 material, chico 6 grande, directo ó indrrecto, 
para sí Ó para otro; existe, repetimos, en todas aquellas 
situaciones en que de la sustracción de la cosa y de su 
uso correspondiente y ulterior se obtenga una ventaja 
cualquiera —aun cuando, como decía hace un instante, 
ella fuere de orden puramente moral. Estos son los tér- 
minos mutatis mutanda, de que se sirven los más egregios 
profesores para determinar el alcance del lucro faciendi 
causa, seeún la expresión de los latinos, y que articula 
con más precisión que ninguno el maestro Manzini y eu- 
yas huellas seguimos por ser de los que á nuestro ¿juicio 
traducen más fielmente el espíritu de lo que debe enten- 
derse, dentro de nuestra legislación, por las palabras para 
aprovecharse de ella. No se requiere, en efecto, una ver- 
dadera locupletatio, término éste también latino, de una 
eran exactitud y con el cual se quiere expresar un bene- 
ficio de orden patrimonial, algo así como un enriqueci- 
miento. 

El hurto es perfectamente compatible con una pér- 
dida de orden económico por parte del que sustrae la 
cosa y con un beneficio correlativo del mismo carácter 
por parte del que es objeto de la sustracción. 

Esta tesis fué sustentada primeramente por Geyer y 
discutida más tarde por los autores de más nombradía 
que tienden hoy á admitir su exactitud jurídica. El caso 
á que nos referimos se produce en la hipótesis de una 
niña hija de padres ricos, que le sustrae á una chica 
mendiza la muñeca de trapo, que ésta posee, dejándole 
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en su lugar una de seda, artística, de gran precio, que 
le pertenece. Con este ejemplo es que se inició precisa- 
mente el estudio del problema respectivo. La cuestión 
está, por otra parte, bien lejos de ser exclusivamente 
inherente á este caso. El problema se podría ofrecer en 
otras muchas situaciones, contándose entre otras, la del 
que le sustrajese un cuadro á una persona, persuadido 
que ésta, por afección de familia, por inclinación de co- 
leccionista, Ó por cualquier otra razón, se rehusaba 4 
desprenderse de él, dejándole diez Óó quince veces su 
valer. En tales casos, decimos, existe animus lucranda, 
concurre un verdadero aprovechamiento en la acción ju- 
rídica represiva de la palabra. El aprovechamiento con- 
siste en la satisfacción de orden moral, por más que dicha 
ventaja vaya acompañada de una pérdida efectiva de 
orden patrimonial. 

En la generalidad de los casos, el hurto se verifica con 
el propósito de utilizar materialmente la cosa, de sacar 
de ella un provecho positivo, directo, y diremos de orden 
sensual en el sentido genérico del vocablo: el que sus- 
trae dinero es para gastarlo; el que roba un reloj es para 
usarlo ó para venderlo y enriquecerse Ó procurarse cier- 
tas satisfaceiones con su producto; el que se apodera de 
un libro es para leerlo, ó para aumentar su biblioteca, 
ete.., ete. 

Sin embargo, hay casos en que la sustracción se veri- 
fica con un propósito diferente y sin que haya pasado 
jamás por la mente del que realiza la contraectatio la 
idea de sacar un provecho material de la cosa misma. 

Aunque con carácter excepcional, se constatan en la 
“práctica sustracciones llevadas á cabo por venganza; se 
concibe jeualmente un hurto realizado por fanatismo 
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político ó religioso; es posible también el apoderamiento 
de una cosa para despistar á la justicia sugiriendo por 
ese medio una noción falsa de un delito con anterioridad 
cometido; no tiene nada de extraño la sustracción en 
una cárcel de objetos destinados exclusivamente á faci- 
litar la evasión del delincuente, ete. En todos estos casos 
y en muchos otros fáciles de idear, por más que la cosa 
no haya sido usufructuada materialmente por el indivi- 
duo, no cabe duda de que existe hurto. ¿Cómo podría 
vacilar un juez en imponerle las sanciones establecidas 
para este delito á un individuo que, con el propósito de 
conducir á la quiebra á otra persona contra la cual se 
sintiera agraviado, y sin móvil alguno de lucro personal, 
le sustrajera una cantidad de dinero, el mismo día en 
que debía éste verificar un pago, aun cuando se cons- 
tatase durante el proceso que el dinero, ex post facto, 
había sido arrojado al agua por aquél? ¿Cómo podría 
trepidarse en admitir el hurto en el caso del que después 
de cometer un homicidio le sustrajese á la víctima el 
dinero y todos los efectos de valor que llevara encima, 
con el fin de colocar á la justicia sobre una falsa pista ? 
¿Cómo no habrían de aplicarse las sanciones de este 
delito al preso que, para escapar de la cárcel disimu- 
lando su identidad cogiera las ropas de un guardián y 
se vistiera con ellas? ¿Cómo, finalmente, se podría Jus- 
tificar la hesitación en calificar de hurto la sustracción 
que llevara á cabo un sujeto, movido por sentimientos 
de fanatismo religioso, apoderándose de imágenes ó sím- 
bolos de un culto para él herético? Es cierto que en 
todos estos casos no existe un goce material de la cosa, 
pero concurre en cambio un verdadero aprovechamiento 
de ella, en el sentido amplio, general, abstracto de la 
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alabra, tal como la interpretan los autores, fundados 
10 sólo en el espíritu de la doctrina moderna sino en 
a exégesis del derecho romano. 

Hace algunos años hubimos de intervenir en un caso, 
elacionado con la tercera de las hipótesis estudiadas. 
iendo Presidente del Consejo Penitenciario, un preso 
veosado por los celos, se escapó de la Penitenciaría, va- 
iéndose para ello, á guisa de disfraz, de las ropas de 
m guardián que encontró en cierto lugar. Algunas ho- 
'as más tarde y después de haber podido constatar que 
us sospechas carecían de fundamento, él mismo se cons- 
ituyó en prisión. En el caso, no había delito de evasión, 
dorque el hecho se había verificado sin violencia alguna, 
nm cambio, quedaba en pie la acusación por el delito de 
mrto. Había que salvar á este desgraciado que era, por 
tra parte, un excelente preso, de un recargo de pena 
or la acusación de hurto. Un abogado piadoso le acon- 
ejó entonces al guardián, cuyas ropas se habían sus- 
raído, que declarara que aquellas ropas las había tirado 
Or considerarlas inservibles y que él no hacía uso de 
llas. Como el hurto venía á recaer entonces sobre una 
rerdadera res derelictae, debía sobrevenir y sobrevino 
m auto de sobreseimiento en la causa. El abogado habría 
isto malograrse sus propósitos generosos, si en vez de 
larle este giro al sumario se hubiera empeñado en sos- 
ener vanamente que no existía animus furandi. De las 
onsideraciones expuestas, no se desprende en manera 
leuna, que no se deban tener en cuenta los móviles á 
¡ue obedece la sustracción. En los casos mencionados he- 
nos convenido que el delito estaba completo, y nos rati- 
icamos en esa opinión una vez más. 

Esta doctrina, sin embargo, que la damos como una 
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regla general dejaría de ser exacta si se la interpretara | 
de una manera absoluta. Hay, en efecto, situaciones en : 
que la finalidad con que se verifica el apoderamiento, 
atenúa el delito, otras, en que modifica la naturaleza 
de la infracción, y otras, finalmente, en que desvanece 
jurídicamente la lesión del derecho. 

Tienen los móviles la primera de las influencias seña- 
ladas, cuando son, en general, de orden altruísta. Así, 
por ejemplo, el que sustrae un objeto, ó una cantidad 
de dinero, no con el propósito de atender sus necesida- 
des ó de satisfacer su cencupiscencia, sino con el de re- 
mediar alguna miseria ajena que hiere hondamente sus 
sentimientos de humanidad, á todas luces debe ser con- 
siderado y juzgado como autor de hurto. La naturaleza, 
sin embargo, de los móviles que lo han inducido al hecho, 
hastaría evidentemente para que se le concediera el be- 
neficio de una atenuación. 

La naturaleza del móvil en otros casos transforma la 
infracción anulando el animus lucrandi. Tal ocurre en 
la hipótesis del que sustrae una cosa para pagarse de 

un crédito; en el caso del que verifica un apoderamiento 

“con el fin de resarcirse de un daño inferido por el dueño 
de la cosa sustraáída; en la emergencia del que realiza 
una contraectatio con el objeto de constituirse una ga- 
rantía prendaria de un crédito que tiene contra la per- 
sona víctima de la lesión. 

En el primero de los casos planteados, la doctrina, sin 
ser uniforme, es preponderante en el sentido de que debe 
excluirse la figura jurídica del hurto; en los otros dos 
ejemplos la hesitación de la cátedra es mayor, pero con 
tendencia á prevalecer la opinión según la cual un nuevo 
delito se sustituye al de hurto. Este delito, que en las le- 
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gislaciones como la nuestra y como la italiana. constituye 
una infracción especial del hecho de sustituir la autori- 
dad propia á la autoridad de la justicia, no es ni puede 
ser otro que el de hacerse justicia por sí mismo (artículo 
185 del Código Penal). Nuestros Tribunales, de acuerdo 
con esta doctrina, especialmente en los últimos fallos, se 
han inclinado á la doctrina que excluye el delito de 
hurto. Sin embargo, todavía no hace mucho, vigente ya 
el actual Código Penal, en un caso en que una sirvienta, 
para cobrarse de salarios que le adeudaba el patrón, le 
sustrajo una cantidad de dinero que equivalía, más ó 
menos, al importe de los sueldos adeudados, los Tribu- 
nales declararon que era hurto. La ¡jurisprudencia ar- 
gentina, cierto es que con una legislación diferente, con- 
sagra la opinión favorable al hurto en contra de la de 
hacerse justicia por mano propia. 

Nosotros creemos que la doctrina verdaderamente ra- 
cional es la que siguen los Tribunales nacionales y que 
justifican con su autoridad los más renombrados maes- 
tros. En estos casos, efectivamente, el ánimo de aprove- 
charse de la cosa está reemplazado por el de sustituir 
la autoridad propia á la majestad de la justicia. El cam- 
bio, del elemento subjetivo del hurto debe _Operar una 
transformación en la naturaleza jurídica del hecho. Los 
autores, especialmente los italianos, van más lejos toda- 
vía. Entienden que debe persistir la figura jurídica de 
hacerse justicia por su propia mano, prevaleciendo sobre 
la del hurto, aun en los casos en que la sustracción de 
la cosa se verifique para cobrarse de deudas que no son 
líquidas y de créditos de carácter litigioso. Según ellos, 
lo que hay que constatar es la sinceridad con que procede 
el sujeto. Puesta en claro la intención, aun cuando la 


y) 


[ez 
[ES] 


JOSÉ IRURETA GOYENA 


deuda no sea líquida y exigible y el crédito se halle su- 
jeto á discusión, el delito especial contra la justicia debe 
sustituir al delito genérico contra la propiedad. 

Consecuentes con la doctrina según la cual para que 
haya hurto es preciso que exista animus lucranda, esta 
solución de los autores italianos, nos parece perfecta- 
mente aceptable. En estos casos, como en los anteriores, 
mucho menos extremos, á que nos hemos referido, es 
evidente que la intención del agente criminal no consiste 
tanto en aprovecharse de la cosa, como en adjudicarse 
un derecho que sólo los Tribunales podían otorgárselo 
legalmente. 

Hay situaciones, en fin, en que la naturaleza del móvil 
hace desaparecer el hurto. En estos casos el animus lu- 
crandi persiste en toda su integridad, pero el móvil es 
de índole tal que permite admitir en la realización del 
hecho una circunstancia de orden eximente. En esa ca- 
tegoría figura el móvil del hambre. Un sujeto roba un 
pan para satisfacer una necesidad de orden fisiológico 
apremiante, la violencia de las circunstancias se impone 
á las exigencias abstractas de la represión y el delito 
se desvanece. El Tribunal francés de Chateau Thierry, 
presidido por el célebre Magnaud, en una situación Se- 
mejante, absolvió al acusado, sosteniendo que no existía 
en ese hecho intención dolosa, Ó en otros términos, que 
faltaba en el delito el elemento subjetivo que hemos lla. 
mado animus lucrandi. Los Tribunales italianos han juz- 
gado en fecha reciente un caso idéntico llegando también 
á la absolución, pero por razones enteramente diferentes: 
invocaron para ello la circunstancia eximente de res- 
ponsabilidad que en la legislación de ese país se llama 
estado de necesidad, y que consagra nuestro Código en 
términos diferentes en el inciso 11 del artículo 17. 
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¿Cuál de estos dos fallos cuyas conclusiones se ase- 
mejan en el mismo grado en que difieren sus fundamen- 
tos, se ajusta mejor á un verdadero criterio jurídico? 
Nosotros opinamos, sin vacilar, que el de los Tribunales 
italianos. El animus lucrandi, á nuestro juicio, subsiste 
de una manera indiscutible en la hipótesis mencionada. 
No se puede racionalmente sostener que el que roba un 
pan para satisfacer su apetito, no lo verifique con el 
propósito de aprovecharse de él. Al fin y al cabo, el acto 
de comer el pan constituye la forma de aprovechamiento 
más positiva, más sensible, más material, más definida, 
tal vez, porque la ingestión ha sido la primera de todas 
las formas de aprovechamiento que haya conocido el 
hombre. 

Una conclusión análoga corresponde adoptarse en la 
hipótesis del que sustrae un arma perteneciente á otro, 
obedeciendo al fin de impedir que el dueño ejecute un 
delito. Opinamos que en tales cireunstancias tampoco 
se puede negar la existencia del animus lucrandi inter- 
pretado éste con la extensión con que lo hemos expuesto, 
de acuerdo con la doctrina. 

De esto no se deduce, sin embargo, que el hecho deba 
ser juzgado y reprimido como delito de hurto. En el caso 
á que nos referimos, aparte del estado de necesidad que 
también podría hacerse valer, existe otra circunstancia 
de orden eximente en nuestra legislación, que justifica 
plenamente un fallo absolutorio. Aludimos al inciso 12 
del artículo 17 del Código Penal, que dice así: ““El que 
obra en cumplimiento de un deber ó en ejercicio legítimo 
de un derecho, autoridad, oficio ó cargo.” No se puede 
desconocer á todo hombre el derecho y aun el deber de 
impedir que otro ejecute un delito, y si el medio para 
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conseguir ese fin consiste en un procedimiento en sí 
mismo tan absolutamente innocuo como el de la sustrac- 
ción de un arma, esa sustracción reune todos los carac- 
teres de un acto legítimo. 

La naturaleza del móvil excluye también el delito de 
hurto en otras dos hipótesis, que juzgamos conveniente 
precisar y en las que, sin embargo, del mismo modo que 
en los casos anteriores, la intención dolosa específica 
existe. Esas dos hipótesis son: primera, la del que veri- 
fica un apoderamiento y se aprovecha de la cosa pero 
con el propósito exclusivamente de dar una broma, 
animus jocandi; la segunda es la del que, en cireunstan- 
cias especiales, sustrae una cosa ajena, de pequeño valor, 
sinceramente convencido de que ese acto no le irroga per- 
juicio al propietario y de que no verifica tampoco un 
acto de índole tal que constituya una transgresión de 
orden legal ó moral. Veamos. Un individuo, invita á su 
amigo íntimo á una comida y le sirve platos que han 
sido preparados con animales previamente sustraídos de 
la granja de éste. ¿Será posible en este caso, y supuesta 
la denuncia del propietario, arribar á una condena por 
hurto? Segundo caso: Un sujeto marcha por un camino, 
se siente fatigado, y toma para agotar su sed algunos 
granos de uva de un viñedo vecino, procurando no verl- 
ficar daño alguno en las plantas ni en la propiedad. Este 
hecho, ¿se prestaría legalmente á un fallo condenatorio 
de los Tribunales, en la hipótesis que el sujeto fuera lle- 
vado ante ellos por el dueño del viñedo? Opinamos que 
no. Los dos problemas han sido examinados por los Tri- 
bunales extranjeros. En unos casos han llegado á una 
solución condenatoria, en otros á un fallo absolutorio. 
Cuando han condenado y cuando han absuelto, lo han 
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hecho igualmente por razones de orden jurídico inacep- 
tables. Manzini, que se ha ocupado de estudiar especial- 
mente esta cuestión, opina que en estos casos no existe 
base para la admisión del delito de hurto; pero, al revés 
de los Tribunales y de los autores que han llegado á 
la misma solución invocando razones de orden antiju- 
rídico, él suministra, á nuestro juicio, el verdadero fun- 
damento de la doctrina enunciada. Según el referido 
maestro, en estos casos falta, para que el delito reuna 
todos sus elementos cardinales, el dolo genérico, distinto, 
como ustedes saben, ontológicamente, del dolo específico. 
El animus lucrandi, es decir, el dolo específico, concurre 
en tales hipótesis. El que le sustrae á un amigo un cor- 
dero y se lo come con él, no se puede desconocer que se 
aprovecha de la cosa; el que, para saciar su sed después 
de una jornada fatigosa, toma cuatro ó cinco granos de 
uva de un viñedo ajeno y humedece su paladar, obtiene 
una satisfacción por medio de ellas. Por consiguiente, 
desde el punto de vista del animus furanda, habría que 
admitir, que el hurto estaba completo. Falta, sin embargo, 
un elemento esencial para arribar á esa conclusión : falta 
el dolo genérico, ó sea la voluntad maliciosa en la verifr- 
cación del acto. 

Hemos sostenido siempre en nuestra cátedra que no 
basta la volición de un acto contrario á la ley para que 
ese acto sea delictuoso; que es indispensable que esa 
volición, ó que la omisión en su caso, reunan la calidad 
de maliciosas; que es preciso que el sujeto, en el mo- 
mento en que verifique un acto ó se abstenga de realizar 
otro de carácter antijurídico, tenga la conciencia de que, 
tanto en una situación como en la otra, la acción ó la 
omisión se halla en oposición con la moral, Ó que de 
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ellas se irrogue un perjuicio para una persona ó para 
una entidad determinada. 

Ahora bien: en los ejemplos propuestos, el sujeto no 
ha podido pensar en el primero de ellos, que el acto en 
sí mismo inocente, de darle á un amigo de comer con 
las provisiones de su propia granja, estuviera en pugna 
con la moral ni que ese hecho fuera susceptible de oca- 
sionar un perjuicio; y en el segundo que el apodera- 
miento de una cosa de ínfimo valor, que deja intacto el 
patrimonio, tuviera la eficacia de provocar en el dueño 
una reacción defensiva de su derecho tan inusitada y 
extrema. Falta, en una palabra, en ambos casos el ca- 
rácter malicioso que debe tener la acción, ó el dolo gené- 
rico para que ésta adquiera la estructura propia del 
delito. 

Hemos dicho que el móvil de la venganza se concilia 
perfectamente con el delito de hurto. En la práctica, sin 
embargo, la venganza conduce más frecuentemente á la 
destrucción que á la sustracción de las cosas; y la des- 
trucción, por regla general, excluye la hipótesis del hurto. 
Siempre que un sujeto exteriorice su propósito criminal 
contrario al derecho de propiedad deteriorando las cosas 
ajenas, fuerza es ver en ese hecho, el delito de daño 
penado en el artículo 395 de nuestro Código con pre- 
valencia al de hurto. 

No puede ocultárseles á ustedes, que hay ciertos casos 
en que es factible que sucesivamente se opere la sus- 
tracción y la destrucción, ó la destrucción y la sustrac- 
ción. Supónganse, por ejemplo, un desertor que trata 
de ganar la frontera y roba para ello un caballo, y que 
cuando el animal, vencido por la fatiga, ya no le sirve, 
lo conduce sobre la costa de un monte y lo mata á fin 
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de suprimir toda pista ó de hacer, por lo menos, más 
difícil su búsqueda. Imagínense ahora el caso inverso, 
del individuo que pretendiese sustraer una máquina de 
eran peso y que para facilitar su traslado, la rompiera, 
descomponiéndola en varias piezas.... En ambas situa- 
ciones hay destrueción y sustracción, sólo que estos dos 
hechos de orden físico se suceden en razón inversa: en 
un caso la sustracción precede á la destrucción, y en 
otro la destrucción á la sustracción. Pues bien: tanto en 
una hipótesis como en la otra, debemos admitir que hay 
hurto; se impone esa solución en el primer caso, porque 
la muerte del caballo sólo traduce un medio de hacer uso 
de la cosa; se impone también en el segundo, porque la 
destrucción de la máquina es condición del apodera- 
miento ó de la contraectatio.... 

Tales son los elementos cardinales del hurto; en ellos 
se encierra la osatura jurídica de este delito. No hemos 
descendido á todas las particularidades que suministra 
un estudio intensivo de la infracción, pero lo expuesto 
nos parece que basta para ofrecerles el basamento de un 
criterio de orientación amplio y seguro. 
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Jircunstancias agravantes del hurto. — Legislaciones española é ita- 
liana. — Crítica al Código italiano. — Criterio de la legislación 
española. — Opinión de Rivarola. 

Circunstancia agravante por razón del lugar, sancionada en 
el inciso 1. del artículo 370 del Código Penal. — Interpreta- 
ción de ese inciso. — Sustracción de cosas que se hallen en un 
establecimiento público y sustracción de cosas que se custodien 
en el mismo. — Ejemplo del maestro Arabia. — La agravante 
exige que el hurto no sólo recaiga sobre cosas que se custodian 
en un establecimiento público, sino que el hecho se verifique 
en él mientras se custodia. 

El vocablo **cosas”? empleado por el inciso 1.2 del artículo 
370, corresponde tanto á los objetos particulares, como á los per- 
tenecientes al dominio fiscal Ó municipal, con tal que sea el 
Estado el encargado de su guarda. 

Relación de esta agravante con el delito a en el ar- 
tículo 188 del Código Penal. — Nuestra opinión: concurrencia 
ideal de delitos. 

Es condición sine qua non de la agravante, que la oficina 
ó establecimiento sea público. — ¿Cuándo un establecimiento es 
público? — Doctrina según la cual son establecimientos públi- 
cos ciertas instituciones dotadas de personería jurídica. — Para 
que corresponda legalmente la aplicación de esta agravante se 
requiere que el agente tenga en cada caso conocimiento de la 
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de esta agravante. — Opinión de Groizard. — Criterio seguido 
por el Código italiano. 

Agravante sancionada por el inciso 2.2 del artículo 370 del 
Código Penal. — Hurtos verificados en cementerios, tumbas ó 
sepuleros, ó en cosas que constituyen ornamentos ó defensas, 
Ó que se encuentren en los cadáveres. — Su fundamento: ofensa 
al sentimiento de veneración hacia los muertos. — El cemen- 
terio no reviste legalmente el carácter de tal sino en virtud de 
un pronunciamiento especial de la autoridad pública. — *“* Tum- 
bas ó sepulcros”?: no han sido consideradas como palabras 
sinónimas por el legislador. — Corresponde la agravante aun 
cuando las cosas se sustraigan del monumento que decora el se- 
pulero ó se extraigan de la cavidad donde se guarda el cadáver. 
— No existe la agravante si la sustracción de las cosas se 
verifica fuera de cementerios, de tumbas ó de sepuleros, aun 
cuando recaiga sobre cosas que se encuentran en los cadáveres. 
— Hurto de cosas que se hallan sobre el cadáver, mientras éste 
permanece en la cámara mortuoria. — Opinión errónea del 
profesor Micela. — Hurto en una tumba ó en un sepulero que 
se halle en una iglesia, ó en medio del campo ó en un lugar 
cualquiera que no tenga el carácter de cementerio. 

““Ornamentos y defensas —¿Incurre en la agravante el 
arqueólogo que descubre una tumba de indios y saca de ella, 
con un propósito científico ó simplemente de coleccionista, al- 
guno de los objetos con que los salvajes solían enterrar á sus 
muertos? — Diferencia entre los Códigos italiano y uruguayo. 
— Dentro de la legislación italiana no constituye una agra- 
vante, sino una reiteración formal de delitos. 


Corresponde ahora que mos ocupemos del examen de 
todas aquellas circunstancias que contribuyen á darle in- 
tensidad al delito. Las condiciones, en efecto, de lugar, 
de tiempo, de modo, ó que se relacionan con la calidad 
de las cosas ó de los medios de ejecución, agravan, más 
ó menos, el delito de que tratamos en unos casos, porque 
estas circunstancias implican una lesión de derecho su- 
plementario, y en otros porque se considera, dada la na- 
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turaleza de ellas, amenguada la eficacia de la defensa 
privada. 

Los códigos, con relación á las circunstancias agravan- 
tes, no se pliegan á un mismo sistema; la variedad es 
más frecuente que la unidad en la legislación. No vamos, 
naturalmente, á referirnos á todas ellas, sino á las dos 
legislaciones que guardan más afinidad con la nuestra, 
es decir, á la española y á la italiana. 

En el Código italiano, las cireunstancias que elevan la 
represión del delito de hurto, se clasifican en agravantes 
y calificantes, no existiendo entre ellas diferencia de esen- 
cia sino de grado. Agravantes vienen á ser, en realidad, 
las cireunstancias calificantes de primer grado y califi- 
cantes las cireunstancias agravantes de segundo grado. 
El Código español divide el hurto en hurto propiamente 
dicho y robo. La primera infracción se caracteriza por 
la sustracción de la cosa sin violencia ni intimidación 
en las personas, ni violencia en las cosas. Además de esta 
división general, contempla diferentes circunstancias 
agravantes, ya del hurto, ya del robo. 

Al sistema del Código italiano se le critica su casuísmo 
excesivo, que reproduce en parte el vicio de las antiguas 
legislaciones. En la formulación de las leyes, no se debe 
descender á los detalles, porque siendo imposible prever 
todas las cireunstancias, los casos no comprendidos re- 
sultan excluídos. Entre la adopción de las fórmulas muy 
abstractas, que dan por fuerza una latitud muy grande 
al Juez y al desmenuzamiento legislativo que implica 
la aspiración á prever todas las cireunstancias, hay un 
término medio que es el verdaderamente racional, y que 
según los críticos italianos, no ha sido contemplado con 
la debida mesura por los autores del Código. En el men- 
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cionado cuerpo de leyes, en efecto, se prevén, en calidad 
de circunstancias ya agravantes ó ya calificantes del 
hurto, más de veinte modalidades diferentes, lo que no 
ha sido obstáculo, sin embargo, para que muchos casos, 
que tienen, si es posible, mayor gravedad que las pre- 
vistas, deban reprimirse simplemente por los Tribunales 
como hurtos simples. 

Al criterio del Código español se le observa, á nuestro 
juicio con bastante fundamento, en primer término, que 
no existe una verdadera razón que ¿justifique la catalo- 
gación del robo como una figura jurídica autónoma é 
independiente. La violencia ó la intimidación en las per- 
sonas y la violencia en las cosas que caracterizan el robo, 
son circunstancias susceptibles de presentarse asociadas 
á muchas otras infracciones, y que, cuando tal sucede, 
motivan un aumento en su represión, filosóficamente 
muy explicable, pero que en manera alguna tienen la 
virtud de modificar su naturaleza ontológica ¿justifi- 
cando la formulación de un delito específico. En efecto; 
ó la violencia puede acompañar á la usurpación, al 
daño, los atentados contra la libertad personal, á la vio- 
lación de domicilio y á otras muchas infracciones que 
en este momento. escapan á nuestra memoria. Si tratán- 
dose del hurto, la coexistencia de la violencia justificara 
la formulación de un delito independiente, también se 
justificaría el mismo procedimiento tratándose de todas 
estas infracciones que acabamos de enumerar. 

Ahora bien, ni en el Código español, ni en nuestro 
Código, se ha observado ese criterio. En esa legislación 
como en la legislación patria, la violencia, cuando acom- 
paña, por ejemplo, á la usurpación, sólo produce el 
efecto de aeravar la represión ocurriendo lo mismo con 
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los delitos de daño, invasión de domicilio, atentado contra 
la libertad personal, ete., etc. ¿Por qué, pues, no ha de 
ocurrir una cosa análoga con el hurto, limitándose en 
todo caso, el procedimiento de formular delitos espe- 
ciales á las agresiones contra la propiedad conocidas 
bajo la denominación de extorsión y rapiña? 

Además de esta crítica, los autores le observan al 
Código español el que en la catalogación de los casos 
de robo, no haya tenido estrictamente en cuenta en to- 
das las circunstancias el criterio diferencial entre el 
hurto y la figura jurídica segregada de él, Ó sea el robo. 
La violencia no siempre es una circunstancia inherente 
á este delito, según la especificación del legislador; el 
apoderamiento de una cosa con llave falsa, ó el hecho 
de penetrar en una casa por lugar diferente del desti- 
nado al tránsito ordinario de las personas, con propósito 
de sustraer lo ajeno, constituyen de jure condito, moda- 
lidades de robo. Ahora bien: en ninguna de estas dos 
hipótesis existe la violación en las cosas ó la violencia ó 
la intimidación en las personas. Si estos son los dos va- 
cíos en las legislaciones que han orientado fundamen- 
talmente á nuestro legislador en la fórmula del Código 
que comentamos, naturalmente que ellos deben encon- 
trarse reunidos en el plan de la legislación nacional. 

Cabe, en efecto, decirse del Código que comentamos lo 
que los críticos italianos han expresado del Código de 
la península al reprocharle su excesivo casuísmo, y cabe 
también anotar contra él, las dos deficiencias que hemos 
apuntado de paso al tratar del Código español. El inciso 
2.2 del artículo 372 incluye entre las modalidades del 
robo, el hecho de que el culpable, para cometer el delito 
ó para transportar la cosa robada, hubiese abierto cerra- 
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duras valiéndose de llaves falsas ó de otros instrumentos, 
etcétera; y el inciso 3. del mismo artículo anexa á dicha 
figura jurídica, la cireunstancia de que *“el culpable para 
cometer el delito ó para transportar la cosa robada hu- 
biese salido ó entrado al edificio por diverso lugar ó 
camino del destinado al tránsito ordinario de las per- 
sonas.” Como observa el distinguido penalista argentino 
Rivarola —euyas opiniones nos complacemos en citar 
porque es en sus obras que hemos empezado nuestro 
frotamiento con esta ciencia —en ninguna de las dos 
situaciones legisladas existe la cireunstancia de la vio- 
lencia en las cosas ni la de la violencia ó la intimidación 
en las personas. 

Comencemos, después de este ligero comentario, el 
examen de las circunstancias agravantes. 

El inciso 1. del artículo 370 de nuestro Código dice 
así: ““La pena establecida en el artículo precedente será 
aumentada de uno á tres grados cuando el delito se co- 
metiere en oficinas, archivos ó establecimientos públicos, 
en cosas que en ellos se custodien.”” La primera cuestión 
que se suscita, relativamente á la interpretación de este 
artículo, se relaciona con las palabras finales del inciso: 
en cosas que en ellos se custodien. Se desprende de esto 
que para que corresponda legalmente la aplicación de la 
agravante, el hurto debe recaer sobre cosas que se cus- 
todien en un establecimiento público, no bastando por 
consiguiente, el que se hallen en él. La diferencia, que 
ustedes, de primera intención, no pueden ciertamente 
percibir, es fácil de precisar, por medio de un sencillo 
ejemplo. 

Supóngase que en la Biblioteca de la Facultad de De- 
recho se comete un hurto, pero que. en vez de sustraerse 
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un libro de los que se custodian en sus estantes, el ladrón 
se lleva el sombrero de uno de los estudiantes que en 
ese momento se halla entregado al estudio en una de sus 


“salas de lectura ó como decía el maestro Arabia, á quien 


pertenece el ejemplo, se lleva los anteojos del Bibliote- 
cario.... ¿Habrá hurto agravado en este caso? La ne- 
gativa es incuestionable. La sustracción se ha verificado, 
es cierto, sobre una cosa existente en el establecimiento 
público, pero no sobre un objeto que se custodiara en 
él. He ahí la distinción. Se requiere, además, ciñéndose 
al estricto sentido de las palabras empleadas por el le- 
gislador, que la sustracción se verifique mientras las 
cosas se custodien en el establecimiento público. Los ob- 
jetos que en un momento determinado pueden encontrarse 
en un archivo, biblioteca ú oficina del Estado, son sus- 
ceptibles, en otro, de hallarse fuera de él, por razones 
de diferente índole. La circunstancia de que esas cosas 
pertenezcan á un determinado establecimiento público, 
no basta, en el caso de que se verifique su sustracción, 
para justificar la aplicación de la agravante que anali- 
zamos, si no se verifica el hurto mientras las cosas estén 
eustodiadas en él. Así, supóngase que durante la trasla. 
ción de un Museo de un edificio á otro, un ladrón sus- 
trae alguno de los objetos pertenecientes á ese estableci- 
miento público de uno de los earros que se utilizan para 
la mudanza. Este hurto es simple y no agravado, y sólo 
por error podría juzgarse con sujeción al inciso 1.* del 
artículo 370. 

Otro caso. De una galería de cuadros, perteneciente 
al Estado, se manda al taller de un pintor para refres- 
carla, una tela que requiere esta operación. Un ladrón 
penetra en el taller del artista y se lleva la tela. Este 
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hecho, como el anterior, escapa á la represión del inciso 
que examinamos. La mencionada disposición, repetimos, 
no sólo exige que el hurto recaiga sobre cosas que se 
eustodian en un establecimiento público, sino que el he- 
cho se verifique en él mientras se custodian. 

Una cuestión de cierto interés que suscita el inciso 
1. del artículo 370 de que nos ocupamos, es la de 
saber si por el vocablo cosas se entienden puramente las 
que constituyen un patrimonio del Estado, 6 si su alcance 
se extiende también á aquellas de carácter privado, que 
se hállan bajo la custodia de la autoridad pública. 

Algunos autores, en efecto, comentando la disposición 
concordante del Código italiano, sostienen que la agra- 
vante sólo corresponde aplicarse cuando los objetos sus- 
traídos pertenecen al Estado. Nosotros opinamos que esta 
doctrina no es racional: la ley no hace distingos; emplea 
términos muy amplios y genéricos, como son el de cosas 
que en ellos se custodian, y por consiguiente, comprende 
tanto los objetos particulares, como los pertenecientes al 
dominio fiscal ó municipal, con tal que seá el Estado el 
encargado, transitoria ó definitivamente, de su guarda. 
Por otra parte, es este un delito que tiene fundamental 
analogía con el peculado, y ustedes saben, que la infrac- 
ción no se desvirtúa por el hecho de que la apropiación 
recaiga sobre cosas del dominio privado. 

De acuerdo con la ley, se trate del peculado propio 
previsto en el artículo 168 del Código Penal, ó del peeu- 
lado impropio contemplado en el artículo 188, sea hecha 
la sustracción por el funcionario público encargado de 
su eustodia, sea hecha por un tercero, recaiga sobre co- 
sas del Estado, ó pertenecientes á los particulares, el de- 
lito mantiene su integridad. 
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Por consiguiente, si la apropiación por un funciona- 
rio público, de cosas que tiene bajo su custodia, consti- 
tuye peculado, aun cuando fuesen de particulares, lo 
mismo debe ocurrir con el apoderamiento que verifica 
un particular, de objetos que se guardan en un esta- 
blecimiento público, supuesta la armonía, la unidad de 
eriterio, la íntima compenetración de ideas directrices 
que deben reinar en un Código. Estas consideraciones 
adquieren todavía mayor fuerza, y se imponen sobera- 
namente al espíritu, si se tiene en cuenta que la circuns- 
tancia que agrava el delito, no es el daño patrimonial 
que se causa al Estado, sino la ofensa que se infiere á 
la Administración, y ésta reviste la misma importancia, 
cuando el hurto recae sobre cosas del poder público, que 
sobre cosas de los particulares, respecto de las cuales es 
el Estado su garante. 

Esta cuestión sugiere un problema relacionado con 
nuestra ley, de fácil solución, pero que conviene por lo 
menos formularlo. Dice el artículo 188 que acabo de 
mencionar, que incurre en la pena de dos á cuatro años 
de penitenciaría el que sustrajere, destruyere ó alterare 
cuerpo del delito, autos de procedimiento penal ó civil, 
ú otros papeles de los archivos, cancillerías ú otras ofi- 
cinas públicas. Como ustedes ven, en ciertos casos se 
puede verificar la sustracción de una cosa que se halla 
en una oficina del Estado, en un establecimiento pú- 
blico, y el hecho en lugar de caer bajo la sanción del 
inciso 1. del artículo 370, parece que debiera reprimirse 
con sujeción á la disposición que acabamos de citar. 
¿Cómo se resuelve la dificultad ? 

Cuando el apoderamiento tiene por objeto autos de 
procedimiento penal ó civil, registros, documentos, ú 
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otros papeles, la duda casi no se puede suscitar relati- 
vamente á cuál de las dos disposiciones corresponde 
aplicar, si la del hurto agravado ó la que trata de la 
sustracción de osas depositadas por la autoridad pú- 
blica. 

La naturaleza misma, la índole especial de las cosas 
sustraídas, basta para resolver las dudas en favor de 
la aplicación preferente del: artículo 188. 

Sin embargo, fuera de tales casos, la hesitación puede 
adquirir cierto grado de intensidad. Supóngase, en efecto, 
que el apoderamiento recayese sobre dinero, que consti- 
tuyese al mismo tiempo cuerpo del delito, hipótesis que 
nada tiene de insólita, pues como tal se consideran tam- 
bién las cosas provenientes de una infracción, y por con- 
siguiente el dinero emanado de un hurto. 

La sustracción que haga un tercero, extraño á la Ad- 
ministración, de ese dinero ó de una parte de él, ¿es 
hurto agravado ó constituye la infracción del artículo 
188 que trata del apoderamiento de cuerpo de delito, 
autos de procedimiento civil, ete., custodiados por la 
autoridad pública? El problema tiene su importancia 
del punto de vista represivo, pues mientras el hurto 
agravado se castiga con la pena del hurto simple aumen- 
tada en tres grados, el delito contra la administración 
se sanciona hasta con dos ó cuatro años de penitenciaría 
y una pena suplementaria de inhabilitación. 

Opinamos que en este caso se cometerían simultánea- 
mente los dos delitos y que el Juez se hallaría en pre- 
sencia de lo que técnicamente se denominaría una con- 
currencia ideal de delitos; debiendo, por consiguiente, 
juzgarse la infracción de acuerdo con lo que dispone el 
artículo 79 de muestro Código Penal. El artículo men 
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cionado dice terminantemente que, en el caso de que 
una sola acción constituya dos ó más delitos, se debe im- 
poner al reo la pena que corresponda al delito más grave. 
Como el más grave de los delitos es, en la hipótesis su- 
puesta, el de sustracción previsto por el artículo 188, sería 
la pena de este artículo la que se tiplicase al maleficio. 

Se requiere, según los términos del. nismo inciso, que 
las cosas se hallen eustodiadas en oficinas, archivos ó 
establecimientos públicos. Como ustedes ven» .el carácter 
público del establecimiento es una condición sine que 
non de la agravante. Tiene, por consiguiente, verdadero 
interés el saber cuándo una oficina ó establecimiento, 
por valernos de un término más general, merece JurÍ-, 
dica y científicamente la denominación de público. ”, 

En nuestro concepto, siempre que un establecimiento 
dependa directa ó indirectamente del Estado, es una 
repartición pública, sea cual fuere el órgano de la auto- 
ridad que ejerza superintendencia sobre él. En este sen- 
tido es indiferente que el establecimiento forme parte del 
Cuerpo Legislativo y de sus ramificaciones, del Poder 
Ejecutivo, la entidad administrativa por excelencia, ó 
del Poder Judicial; es indiferente, también, que se halle 
bajo la superintendencia del Gobierno nacional, de sus 
delegaciones en los departamentos ó simplemente bajo 
la dirección de las autoridades municipales. Ciertos au- 
tores llegan más allá todavía. Inspirándose en doctrinas 
que sustenta la ciencia del derecho administrativo mo- 
derno, le acuerdan este carácter á aquellas instituciones 
dotadas de personería jurídica que sirven ó atienden una 
necesidad pública gratuitamente, y sin distinción de per- 
sonas, aun cuando esas instituciones tengan un origen 
privado. Con sujeción á esta doctrina, serían. por ejem- 


102 JOSÉ IRURETA GOYENA 


plo, entidades públicas — salvo las restricciones que pu- 
dieran contener los reglamentos, que no conocemos — los 
establecimientos de la Cristóbal Colón, así como las So- 
ciedades de Beneficencia de San Vicente de Paul. 

Estas instituciones, en efecto, pueden tener ó tienen 
personería jurídica y atienden á un servicio de interés 
público en condiciones de absoluta gratuidad, como es 
el de la beneficencia colectiva. Para que corresponda le- 
galmente it aplicación de esta agravante, lo mismo — 
entiéndanlo bien — que la de todas las otras agravantes, 
se requiere que el sujeto tenga en cada caso conocimiento 
dée-la'naturaleza de la cosa de que se apropia ó apodera. 
ULa' admisión de las agravantes requiere la concurrencia 
del dolo en las mismas condiciones que se exigen para 
el delito. Debemos, sin embargo, una explicación. La 
proposición enunciada, en efecto, es susceptible de dos 
interpretaciones, de las cuales una es falsa, mientras la 
otra la conceptuamos rigurosamente jurídica. En un 
sentido se puede opinar á este respecto que, para que 
corresponda la agravante, es necesario que el delincuente 
sepa que el hecho verificado en esas cireunstancias se 
halla reprimido más severamente por la ley. En otro, 
que le basta saber que las cosas de las cuales se ha apo- 
derado se hallan custodiadas en un establecimiento pú- 
blico. 

La primera interpretación debemos, á justo título, re- 
chazarla: la ignorancia de la ley no sirve de excusa. Así 
como á un sujeto que comete un delito no le es permitido 
excepcionarse diciendo que ienoraba que existiera una 
sanción de orden represivo para ese acto, tampoco le es 
consentido justificarse diciendo que ignoraba que las con- 
diciones en que había verificado el hecho tuviera en la 
ley una pena más elevada. 


» 
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Rechazada la primera interpretación, queda en pie la 
última, de carácter tan estricto, que en ningún caso, á 
nuestro juicio, se puede elevar el diapasón del castigo 
sin que conste en autos esa circunstancia. En otros tér- 
minos: reputamos absolutamente indispensable que se 
ofrezca la prueba de que el sujeto, en el momento en 
que verificó el delito, tenía conocimiento de que se ha- 
llaba en un establecimiento público; ó de que las cosas 
objeto del delito se encontraban bajo custodia en una 
institución que tuviera ese carácter. 

Cuando las cosas se sustraen de un establecimiento 
público si este establecimiento depende del Estado y no 
de una de esas personas de derecho público á que nos 
hemos referido hace un momento, y que, según ciertos 
autores, bastan para imprimirle el carácter de reparti- 
ciones públicas á las instituciones por ellos gobernadas, 
no hay que distinguir, como en este último caso, si el 
establecimiento produce ó no lucro. 

Cuando el apoderamiento, en efecto, se realiza sobre 
cosas custodiadas en un establecimiento de origen pri- 
vado, se requiere, según les manifestamos, que esas ins- 
tituciones desempeñen servicios Ó atiendan intereses de 
orden público gratuitamente. En cambio cuando se trata 
de establecimientos dirigidos por el Estado, no hay para 
qué tener en cuenta esta cireunstancia. El que se apo- 
dera, por ejemplo, de objetos que se hallen en el depósito 
de la Usina Eléctrica de Montevideo, comete un hurto 
agravado, no obstante ser esta institución una verdadera 
empresa industrial destinada á aumentar los recursos 
del Estado. 

El fundamento de esta agravante reposa, según lo he- 
mos manifestado, en la ofensa que se infiere á la Admi- 
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nistración pública. Así se desprende de los informes ofi- 
ciales que acompañaron la formulación de los proyectos 
italianos, uno de los cuales sirvió casi de texto á nuestro 
Código. 

Algunos autores, entre otros Groizard, no admiten la 
racionalidad de esta agravante. Según él, no concurren 
en el hecho los elementos que, de acuerdo con la doe- 
trina de Carrara, se requieren para que un delito demande 
una represión más enérgica. No hay, dice en este caso, 
aumento de daño mediato; al contrario, la sustracción 
que se le hace al Estado infunde menos alarma que la 
que se verifica en cosas pertenecientes á los particulares. 
Y en cuanto al daño inmediato, éste no depende, en ma- 
nera alguna, del carácter de la víctima del delito, sino 
del mayor ó menor valor pecuniario de la cosa sustraída. 
En cambio, elogia una forma de agravación suplemen- 
taria que existe en el inciso correlativo del Código ita- 
liano, y que falta en el nuestro. En el Código italiano, 
en efecto, á los términos del inciso 1.2 que comentamos. 
se agregan las siguientes palabras: de cosas destinadas 
á uso público. De modo que en la legislación de ese reino, 
no sólo se incurre en la agravante cuando las cosas sus- 
traídas se hallan custodiadas en un establecimiento pú- 
blico, sino cuando éstas, por el destino que se les asigna, 
están adscritas á usos públicos. En tales condiciones, la 
pena se aumenta cuando los delincuentes hurtan bancos 
en las plazas, faros emplazados en los puertos, lámparas 
del alumbrado público, columnas destinadas á ese mismo 
servicio, etc., etc. 

Creemos, también, de acuerdo con ese autor, y de 
acuerdo, en general, con los maestros italianos, que 
nuestra disposición sería más completa si tuviera la am- 
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plitud que reune en el Código precitado. En otras pala- 
bras: que este inciso consultaría más sabiamente las 
exigencias de la represión, si el castigo se extendiese 
también á la sustracción de ese género de cosas de cuyo 
uso todos reportamos alguna utilidad. 

El artículo 370 en el inciso 2.*, se ocupa de otra forma 
de agravación, acerca de la cual debemos también expo- 
ner algunas ideas cardinales. Dice el inciso mencionado 
que la pena se aumentará de uno á tres grados cuando 
el hurto se verificase en cementerios, tumbas ó sepul- 
eros, ó en cosas que constituyen ornamentos ó defensas. 
ó que se encuentren en los cadáveres. El fundamento 
de esta agravante surge de los mismos términos de la 
disposición. Se considera que, aparte de la lesión patri- 
monial, existe una ofensa al sentimiento de veneración 
hacia los muertos, sentimiento tan arraigado como anti- 
guo en el corazón del hombre. 

Como las palabras lo denuncian, se requiere para jus- 
tificar la agravación, que las cosas se hallen en cemen- 
terios, tumbas ó sepulcros. Cementerios son, generalmente, 
ciertos lugares descubiertos destinados al sepultamiento 
de los muertos. Antiguamente los cementerios se hallaban 
en las mismas iglesias; después se constituyeron en los 
lugares cireundantes; y por último, en virtud de la lai- 
ceización de los servicios públicos, y de los progresos mis- 
mos de la higiene, no sólo se han segregado de los tem. 
plos, sino que por razones que afectan á la salud pública 
se procura emplazarlos en sitios relativamente alejados 
de los núcleos de población. Después de la paz de Cons- 
tantino, los ricos y los nobles se hacían enterrar en las 
iglesias. Esta práctica se extendió más tarde á los que 
no tenían ni el prestigio que da la fortuna ni la influen- 
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cla que da el rango social ó político. Un concepto más 
amplio de la higiene, puso coto paulatinamente á esta. 
práctica, cambiando el templo por sus cercanías, para 
desaparecer totalmente, en una época todavía no lejana, 
gracias al prestigio cada vez mayor de la ciencia. 

El cementerio no reviste legalmente el carácter de tal 
sino en virtud de un pronunciamiento especial de la. 
autoridad pública. De manera que para que corresponda 
la agravante que estudiamos, es preciso un acto cual. . 
quiera, emanado de los poderes públicos, en virtud del | 
cual se le otorgue á estos lugares la calidad de sitios. 
destinados á sepultamiento de los muertos. Naturalmente ' 
que siendo así, los cementerios no se consideran tales : 
legalmente, sino mientras la autoridad pública mantenga | 
sus disposiciones, perdiendo ese carácter desde el ins-. 
tante en que se le retire la consagración oficial. 

“Tumbas ó sepuleros””, agrega el inciso. En el len- 
guaje corriente, se les atribuye un alcance análogo 6, 
mejor dicho, idéntico á estos dos vocablos; arqueológi- 
camente, sin embargo, expresan cosas diferentes que el! 
legislador ha querido sin duda alguna también signifi- 
car. La palabra tumba corresponde á túmulo 6 á mau- 
soleo, y la palabra sepulero á sarcófago ó hipogeo. Las 
tumbas responden en la historia de la humanidad al 
propósito de honrar á los muertos y de conservar su re- 
cuerdo en la memoria de los vivos. Tumba, en realidad, 
es el sepulero realzado por la ornamentación arquitec- 
tónica, es el sepulero monumental. El sepulero, en cam- 
bio. consulta más bien la idea de ofrecer al muerto un: 
refugio, contra sus enemigos, un lugar aparente para el 
ocultamiento de un cuerpo prácticamente objetivado en 
la fosa. La primer tumba ha sido, en rigor, el dolmen, 
como el primer sepulero, la gruta. 
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En los tiempos modernos el sepulero que originaria- 
mente no era más que un simple sarcófago, ha tendido 
á hacerse monumental, á aumentar la capacidad de la 
fosa, y de ahí que, tanto la tumba como el sepulcro no 
revelen hoy diferencias. No debemos suponer, sin em- 
bargo, que el legislador se ha expedido bajo la influen- 
cia de esta confusión, empleando los términos tumba y 
sepulero como palabras sinónimas. Si fuera así, no ha- 
bría tenido necesidad de incurrir en semejante redun- 
dancia: le habría bastado emplear una ú otra. 

De esta doctrina que consideramos exacta, se desprende 
que si las cosas se sustraen del monumento que decora 
el sepulcro, corresponde la agravante, lo mismo que en 
la hipótesis de que se extraigan de la cavidad donde se 
guarda el cadáver. 

Si la sustracción de las cosas se verifica fuera de ce- 
menterios, de tumbas ó de sepulcros, aun cuando recaiga 
sobre cosas que se encuentran en los cadáveres, no co- 
rresponde la agravación. Las palabras de la ley es pre- 
ceiso interpretarlas, sobre todo en materia penal, estric- 
tamente de acuerdo con su significado gramatical. El 
que verificase un hurto de cosas que se hallaren sobre el 
cadáver ó en el cadáver, mientras éste permaneciese, por 
ejemplo, en la cámara mortuoria, no podría ser obli- 
gado á responder ante los Tribunales de la agravante 
en cuestión. 

El profesor Micela ha restringido todavía más el sen- 
tido cireunserito de esta doctrina, si bien, á nuestro 
juicio, equivocadamente. Según él, es necesario que las 
tumbas ó los sepuleros se hallen en los cementerios, 
para justificarse la aplicación de la agravante. 

Esta es una doctrina aventurada, que en manera al- 
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guna se ciñe al texto de la disposición y que no traduce 
por consiguiente exactamente su espíritu. Noten bien 
como está redactado el inciso. Dice así: “en cemententos, 
tumbas ó sepulcros, en cosas que constituyen ornamentos 
ó defensas, Óó que se encuentren en los cadáveres.” De 
la redacción, por consiguiente, lo que se desprende es. 
que las cosas deben hallarse en cementerios, ó en tumbas 
5 en sepuleros; pero no en tumbas ó sepuleros que for- 
man parte integrante de cementerios. En consecuencia, 
el que verifica un hurto en una tumba ó en un sepulcro 
que se halle, por ejemplo, en una iglesia ó en medio del 
campo ó en un lugar cualquiera, que no tenga el carácter ' 
de cementerio, incurre en la agravante que estudiamos. 

El aumento de la penalidad se justifica lo mismo en 
el caso de que las cosas sustraídas constituyan una de- 
fensa de las tumbas, sepulcros Ó cementerios, como en 


el caso que contribuyan simplemente á su ornamenta- 
ción. El inciso dice: “ornamentos ó defensas””. Con estas : 
palabras se pretende expresar, evidentemente, ideas di- 
ferentes. Ornamento es todo aquello que exterioriza un 
sentimiento ó una aspiración de orden estético: los bus- 


£ 


tos, las imágenes, las flores que existen en las tumbas, 
responden á este sentimiento; las puertas, los cerrojos, 
las lápidas, en cambio, traducen el sentido del vocablo | 
defensas. 

Hemos dicho que para saber si corresponde la agra- 
vante tratándose de hurtos en cementerios, es preciso: 
saber si bajo el punto de vista legal, el lugar en que se. 
ha realizado el hecho es ó no un cementerio. Una obser- 
vación análoga cabe hacerse respecto de las tumbas 5 
sepuleros, si bien no es á la luz de disposiciones adminis- 
trativas, que se ha de saber cuándo éstos han perdido 


EL DELITO DE HURTO 109 


£ 


el carácter de tales. Una tumba ó sepulcro, mientras no 
se saquen de ellos los restos Ó las cenizas, conservan á 
través de los siglos ese carácter del punto de vista, dire- 
mos así, arquitectónico externo. En consecuencia, parece 
que siempre que se constatase, sea cual fuere el tiempo 
transcurrido, la sustracción de un objeto de una tumba 
ó de un sepulcro, debería llegarse á la conclusión de 
que ha habido hurto agravado. 

Ahora bien: esta conclusión está bien lejos de ser 
racional: la agravación no es inherente al concepto ma. 
terial del sepulero ó de la tumba, sino al sentimiento de 
veneración ó de respeto que inspiran los lugares desti- 
nados al descanso eterno. Por consiguiente, la severidad 
legal sólo se explica y tiene realmente sentido mientras 
se conserve este sentimiento. Si un arqueólogo descubre 
en nuestro país una tumba de indios, y saca de ella, 
con un propósito científico ó simplemente de coleecio- 
nista, algunos de los objetos con que los salvajes solían 
enterrar á sus muertos, es evidente que no sólo no in- 
curre en la agravante de que se trata, sino que ni sl- 
quiera comete hurto. La interpretación, pues, racional 
del inciso, exige que se tenga muy en vista la persis- 
tencia de ese sentimiento de veneración y que sólo se 
aplique la agravante mientras la tumba ó el sepulcro 
estén defendidos por la consideración y el respeto ge- 
neral. Sobre este tópico no es posible precisar reglas que 
fijen el lapso de tiempo dentro del cual, una fosa guarda 
su carácter semireligioso; hay tumbas que serán sagra- 
das por los siglos de los siglos, y hay otras que dejan de 
serlo en un tiempo relativamente breve. La desigualdad 
llega más allá de la muerte. El sepulcro de Artigas, si 
estuviera en el país, es de suponer que conservaría su 
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aureola indefinidamente, en tanto que el respeto dispen- 
sado á la tumba de los que nada hemos hecho de grande 
en la vida, debe ser tam efímero como la vida misma. 

En la legislación italiana, la sustracción de una cosa 
que se hallare en una tumba, constituye una reiteración 
formal de delitos; el hurto concurriría con la violación 
de sepulcro. En nuestra legislación, en cambio, ese acto 
sería simplemente un hurto agravado. La razón de esta 
diferencia estriba en la diversa concepción de la figura 
jurídica relativa á la violación de sepuleros. Mientras 
en el Código italiano este delito comprende la sustrac- 
ción del cadáver ó de las cenizas, el vilipendio del cadá- 
ver y la violación de tumbas, en nuestro Código (ar- 
tículo 150) la infracción sólo abarca la exhumación de 
un cadáver, con el propósito de injuriarlo ó con algún 
otro fin ilícito. 

Por consiguiente, para que dentro de muestro Código 
pudiera» hablarse de reiteración formal de delitos, sería 
necesario que el apoderamiento fuera precedido de una 
exhumación, lo que rara vez ocurre en la práctica. 

Esta diferencia no tiene, por otro lado, mayor impor- 
tancia, desde que encarado el hecho como reiteración 
formal de delitos ó como simple hurto agravado, la pe- 
nalidad es la misma en ambos casos. 

Si hemos tratado de llamar la atención sobre esta 
elireunstancia, ha sido más que nada guiados por el pro- 
pósito de que anotaran, de paso, las deficiencias de con- 
cepción que presenta el artículo 150, uno de los más 
imperfectos que registra nuestro Código. 


CAPÍTULO VI 


Circunstancias agravantes del hurto en razón 


de la calidad de las cosas 


CAPÍTULO VI 


Circunstancias agravantes del hurto en razón 
de la calidad de las cosas 


Hurtos que recaigan sobre objetos ó dineros de los viajeros, en los 
transportes por tierra ó agua, en las estaciones ó escalas de 
las empresas respectivas. — Sentido del vocablo *“objetos””, em- 
pleado por la ley: lo que se denomina *“equipaje””. — Exclu- 
sión de la agravación de las mercancías así como de los ani- 
males que un sujeto pueda hacer conducir en el elemento de 
transporte en que él viaja. 


Excepción: lo que se lleva en 
calidad de muestras. — ¿Quiénes son viajeros á los efectos de 
esta disposición legal? — El capitán, el contramaestre, los ma- 
rineros de un barco, ¿pueden ser considerados viajeros á los 
efectos de esta disposición? — Nuestra opinión. — Fundamento 
de la agravante sancionada en el inciso 3. del artículo 370 del 
Código Penal, — Para que la sustracción constituya circunstan- 
cia agravante, debe operarse durante el viaje. — ¿Cuándo em 
pieza y cuándo se reputa que concluye el viaje? — Nuestra 
opinión. — La iniciación del viaje debe retrotraerse al momento 
en que el sujeto sale de su casa, y la terminación debe exten- 
derse al acto de llegar á la casa, hotel ó albergue. — Subsiste 
la agravante aun cuando el viaje quede momentáneamente in- 
terrampido. — Apoderamiento en las estaciones ó escalas. — 
Sustracciones realizadas en establecimientos de una empresa 
de transportes particular ó privada. — Solución de Manzini. — 
El Código italiano y el proyecto de Zanardelli del año 83. — 
Interpretación restrictiva que debe darse á nuestro Código. — 
Origen de esta agravante. — Es indiferente que las cosas sus- 
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traídas las tenga ó no el dueño sobre sí, ó cerca de él en el 
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momento del apoderamiento. — Opiniones de Puglia y Mar- 
ciano. — Refutación de Carrara. Nuestra opinión. — El hurto 
llamado campestre. — Apoderamiento de los productos del suelo, 
separados ó dejados en campo abierto ó en las eras. — Funda- 
mento de esta agravante. — La agravante se refiere únicamente 
á los productos agrícolas. — El que sustrae productos minerales 
no incurre en esta agravante. — La agravante sólo procede 
cuando se trata de cosas que han sido arrancadas ó separadas 
de la tierra. — Comete un hurto simple el que se apropia de 
frutas mientras penden de los árboles. — Doctrina de los Tri- 
bunales franceses é italianos. —¿Es necesario distinguir que 
las cosas hayan sido separadas y dejadas en campo abierto 
por el dueño ó por una circunstancia accidental cualquiera? — 
Soluciones opuestas de los Tribunales franceses é italianos. — 
Nuestra opinión. — Diferencia entre el Código italiano y mues- 
tra legislación. — El proyecto de Zanardelli del año 83. — El 
Código italiano establece que los productos del suelo deben 
hallarse separados Ó dejados en campo abierto, por necesidad. 
— Opinión de Manzini, según la cual un árbol no debe consi- 
derarse producto del suelo. — Doctrina de Giuriati y del profesor 
Puecioni. — Interpretación jurídica de la palabra **campo””, 
dada por la Corte de Casación francesa. — ¿Cuándo un campo 
se considera abierto? —¿ Es campo cerrado el fundo circundado 
sólo por un alambrado común de cinco ó seis hilos? — Inter- 
pretación de la disposición en lo que se refiere á las eras. 

El inciso 4.” del artículo 370 del Código Penal es incompleto. 
Fórmula precisa del Código toscano. — Sustracciones de már- 
moles Ó piedras de una cantera, arneses rurales dejados en 
campo abierto, peces de un estanque particular. — Necesidad 
de reforma de nuestra legislación. 

El inciso 5. del artículo 370 del Código Penal. — Hurto de 
leña cortada en los bosques. — Interpretación ¿jurídica del vo- 
cablo ““leña*”.— No incurre en esta agravante el que sustrae 
un árbol entero. — La sustracción de leña desprendida del árbol 
por acción de los vientos Ó por segregación natural de las 
plantas constituye un hurto simple. — Legislación y jurispru- 
dencia francesa é italiana: que el hurto se realice durante la 
operación del corte. — Nuestro Código no exige la concomitan- 
cia del hurto y del corte. — Alcance de la palabra CDS QUE 
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El apoderamiento que recae sobre leña no proveniente de un 
bosque, sino de un árbol ó de un pequeño grupo de árboles em- 
plaza dos en campo abierto, es hurto agravado, no en virtud del 
inciso 5.”, sino en mérito del inciso 4. — El inciso 5.” es re- 
dundante en nuestra legislación;'su razón de ser en el Código 
italiano. — La sustracción de madera ó leña que ha sufrido 
alguna elaboración ulterior constituye hurto simple. — Solución 


4 


de los Tribunales franceses é italianos. 


Tócanos, altora, entrar al examen del inciso 3.” del 
artículo 370. La mencionada disposición registra una 
nueva agravante del hurto, que consiste en apoderarse 
de cosas pertenecientes á los viajeros mientras se hallan 
en viaje. Dice así el inciso de la referencia: “Sobre 
objetos Ó dineros de los viajeros en los transportes por 
tierra ó agua ó en las estaciones ó escalas de las empre- 
sas respectivas.”? Ante todo, ¿qué debemos entender por 
objetos, ya que la palabra dineros no púede suscitar du- 
das de ninguna especie? Este vocablo, según el dictamen 
de la cátedra, se refiere á todas aquellas cosas que llevan 
consigo ordinariamente los que viajan, y que de una 
manera fundamental consisten en piezas ó elementos de 
indumentaria. Por objetos se pretende expresar, en otros 
términos, lo que de una manera más comprensiva y más 
exacta se denomina equipaje. Consecuencia de ello es 
que queden excluídos de la agravación las mercancías 
así como los animales que un sujeto puede hacer conducir 
en la misma nave, ó vagón de ferrocarril, 6 elemento de 
transporte en que él viaja. 

Así lo entienden, repetimos, de una manera casi abso- 
luta los autores, con una salvedad que conviene que us- 
tedes la tengan presente. La salvedad consiste en sos- 
tener, que escapan á estas reglas las mercaderías que se 
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llevan por un sujeto en calidad de muestras: el funda- 
mento de tal excepción, se explica diciendo, que en la 
práctica, es la conducción de las muestras la causa real 
del viaje. 

Un problema análogo de interpretación sugiere la pa- 
labra viajeros. ¿Quiénes son tales? En el sentido ordi- 
nario, común, gramatical, de la palabra, se entiende que 
lo son aquellas personas que se trasladan de un punto 
á otro lejano, ó que recorren diversos puntos, distantes 
entre sí. Jurídicamente, esta palabra tiene un sentido 
mucho más amplio, puesto que viajeros se reputa que 
lo son también aquellos que cireunseriben su traslado 
dentro de límites breves. Puede ser viajero, en este sen- 
tido, la persona que toma un tren en la Unión ó Maroñas 
para trasladarse á Montevideo. A este respecto se im- 
pone, empero, un distingo sin el cual la interpretación 
que se le diera al artículo no sería, á nuestro juicio, 
verdaderamente racional. Viajero nunca puede ser aquel 
que recorre un breve trayecto en un tranvía eléctrico, 
en un ferrocarril, ó en una nave, cuando este recorrido 
traduce un hábito en su existencia, una función ordi- 
naria de su actividad. Los empleados, por consiguiente, 
que se trasladan diariamente de los núcleos de población 
vecinos á Montevideo, no revisten jurídicamente el ca- 
rácter de viajeros, y las cosas que se les sustrajeran 
durante el trayecto no darían base legal para el aumento 
de la represión. En cambio, las personas que no se ha- 
Man en el caso de los empleados á quienes nos hemos 
referido, que toman accidentalmente un tren para veri- 
ficar una diligencia determinada en la ciudad, reunen 
ó pueden reunir los caracteres propios del viajero, in- 
terpretada esta palabra en su sentido jurídico. 
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Sostienen igualmente algunos autores, que son tam- 
bién viajeros los individuos que forman parte del per- 
sonal de la empresa de locomoción ó de la agencia de 
transportes, cuando sus cometidos les exigen trasladarse 
de un punto á otro, y mientras se hallen en viaje. Con 
sujeción á este criterio serían viajeros el capitán, el con- 
tramaestre y los marineros de un barco, así como el ma- 
quinista y el guarda de un tren de ferrocarril. 

A pesar del respeto que nos inspiran ciertos de los 
maestros que sustentan esta opinión, nos inclinamos á 
un parecer contrario. A nuestro juicio, existe una gran 
diferencia del punto de vista de las condiciones en que 
viajan, entre el individuo que toma un pasaje á 
bordo de aleún barco ó se encierra en el salón de un 
tren de ferrocarril, y el capitán y los marineros en el 
primer caso, ó el maquinista y el guarda en el segundo: 
el pasajero, propiamente, se halla en una situación anor- 
mal, transitoria y extraña, que le impide ejercer una 
vigilancia constante y eficiente sobre las cosas que le 
pertenecen; el capitán, el marinero ó el maquinista, en 
cambio, como que esas funciones son inherentes á su 
actividad habitual, se encuentran, por decirlo así, en su 
propia casa. No se pueden comparar, á nuestro juicio, 
desde el punto cardinal de la vigilancia, las condiciones 
en que se hallan las cosas pertenecientes al capitán ó á 
los marineros, y las que son propias de los objetos per- 
tenecientes á los pasajeros. 

Ahora bien: esta diferencia de situación, impone tam- 
bién una diferencia correlativa de orden interpretativo, 
basada en los fundamentos de la agravante. Nos expli- 
caremos. La disminución que sufre la defensa privada 
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de las cosas por el hecho del traslado ó de la marcha; 
la multiplicidad de las pequeñas atenciones que impone 
un viaje, en menoscabo de la vigilancia ordinaria que 
ejerce el dueño sobre las cosas que le pertenecen, esta- 
blecida á veces por la reglamentación misma de los trans- 
portes; la imposibilidad, en una palabra, de hacer ex- 
tensivas á las cosas que una persona transporta con ella 
cuando se traslada de un punto á otro, las medidas de 
seguridad y de defensa que respecto de esas cosas adopta 
en su propia casa, todas estas circunstancias, facilitan 
la ejecución de los atentados contra la propiedad y con- 
tribuyen naturalmente á hacer mayor el número de hur- 
tos. Para contrarrestar ese desequilibrio que origina la 
falta de vigilancia del dueño, es que el legislador san- 
ciona más severamente el hurto cometido en viaje. Ese 
y no otro es el fundamento y la justificación de la agra- 
vante que analizamos. 

Bien, pues: observen ustedes cuán diferente es desde 
este punto de vista la situación del que viaja, si se quiere 
emplear esta palabra, teniendo una ubicación estable, 
ordinaria y permanente á bordo de la embarcación que 
dirige, y la del que es un extraño en ella, sujeto á una 
residencia tan agitada como transitoria. 

Para que la sustracción constituya una cireunstancia 
agravante, debe operarse durante el viaje. Esta particu- 
laridad, nos obliga á exponerles cuándo se considera que 
éste empieza y cuándo se reputa que concluye. El pro- 
blema no es tan sencillo como parece. El viaje, en efecto, 
en cierto sentido se puede dar por empezado desde el 
momento en que se hace uso de un medio de locomoción 
cualquiera en una estación de ferrocarril, ó en un puerto 
ó escala, y por terminado en el instante en que se arriba 
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4 la estación ó al puerto que es término inmediato del 
viaje. En otro sentido, cabe que la iniciación del viaje 
se retrotraiga al momento en que el sujeto sale de su 
casa, y que la terminación se extienda al acto de llegar á 
la casa, hotel ó albergue donde piensa alojarse. De estas 
dos interpretaciones, la más racional y la que se acepta 
en general por la doctrina, es la última. Por consiguiente, 
la sustracción verificada entre estos dos instantes cons- 
tituye un hurto agravado. 

El viaje no pierde su carácter de tal, aun cuando por 
razones de diferente orden quede momentáneamente in- 
terruampido. Así, la sustracción que se verifique durante 
un viaje, el cual ha debido suspenderse por la rotura del 
carruaje de que se servía el viajero, por ejemplo, cae, 
sin duda alguna, bajo el alcance del inciso 3.* del artículo 
que comentamos. 

La aplicación de esta agravante corresponde también 
en los casos de que el apoderamiento se efectúe en las 
estaciones: ó escalas. Estación es un sitio desde donde se 
expiden ó á la cual se remiten mercaderías, 6 donde se 
reciben ó descienden pasajeros: la palabra escala tiene 
el mismo sentido, pero aplicada á los transportes flu- 
viales Ó marítimos. En cualquier lugar, pues, de una 
estación Ó de una escala en que se verifique un hurto, 
si la sustracción recae sobre cosas pertenecientes á los 
viajeros, constituirá un hurto agravado. Ciertos autores 
se plantean el problema de si habrá base para aplicar 
la agravación cuando la sustracción se realice en los 
establecimientos de una empresa de transportes particu- 
lar ó privada; sería el caso, por ejemplo, de un hurto 
ejecutado en la caballeriza de una cochería. 

Manzini, que, entre otros, estudia esta, cuestión,” la 
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resuelve, dentro de la legislación italiana, en sentido 
negativo. En el Código italiano se dice, en efecto: ““em- 
presas públicas de transportes”?; y esta expresión parece 
excluir las pequeñas empresas incompatibles con la 
afluencia simultánea de mucha gente. Otra cosa sería, 
dice el mismo Manzini comentando esta disposición, si 
en el Código italiano se hubiera mantenido la redacción 
del proyecto de Zanardelli, del año 83, en el que se dice 
terminantemente: empresas de transportes públicos; por- 
que en tal caso, aun cuando la empresa no tuviera el 
carácter y la transcendencia peculiares de las industrias 
públicas, estaría, evidentemente, amparada por la san- 
ción represiva del inciso. 

Nosotros opinamos que la misma interpretación res- 
trictiva del texto italiano es la que debe darse á la dis- 
posición que estudiamos, por más que sus términos difie- 
ran, como difieren, de los empleados en el proyecto de 
Zanardelli. 

En el inciso 3. se dice, en efecto: “estaciones ó esca- 
las de las empresas respectivas””. Ahora bien: á nuestro 
juicio los términos empresas respectivas deben interpre- 
tarse con relación á los vocablos estaciones y escalas; y 
es evidente, en este caso, que siendo las estaciones y es- 
calas un atributo propio, de las grandes empresas de 
transportes, terrestres, marítimas ó fluviales, la agra- 
vante sólo es aplicable tratándose de éstas. 

Esta agravación es algo así como un desprendimiento 
de una antigua concepción legal que, refiriéndose al 
hurto, castigaba con mayor severidad el apoderamiento 
cuando se verificaba en las calles ó caminos públicos. 

En las legislaciones antiguas — y entre ellas se cuenta 
todavía hoy la legislación francesa vigente —se consi- 
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deraba que la facilidad en la ejecución de los delitos 
contra la propiedad era inherente al desamparo de las 
vías públicas. En la actualidad, por el contrario, se 
conceptúa que esa cireunstancia es peculiar á la natu- 
raleza de los transportes, resultando, por consiguiente, 
indiferente que el delito se verifique ó no en un camino 
público. Con el eriterio antiguo, el hurto que se reali- 
zaba en los canales, en los ríos, en las vías férreas, no 
constituía agravación: con el eriterio moderno en todos 
estos casos la agravación se impone. Vean, pues. El con- 
cepto originario se ha modificado, transformándose en 
el último mucho más exacto y racional, por lo menos 
con relación al momento actual. La falta de seguridad 
que caracterizaba el tránsito en las vías públicas de an- 
taño, hacía que el peligro del hurto, emanase, en esa 
época, de los caminos mismos; en cambio, hoy que esa 
'eonquista puede reputarse incorporada al régimen de la 
policía de las naciones civilizadas, las condiciones propi- 
cias al delito surgen de los trastornos inherentes á los 
viajes, Ó, en otros términos, de la imposibilidad en que 
se halla el dueño de vigilar las cosas que le ¡pertenecen, 
como cuando las tiene junto á sí en su propia casa. 

Es indiferente, del punto de vista de la aplicación de 
la agravante, que las cosas sustraídas las tenga ó no el 
dueño sobre sí, ó cerca de él en el momento del apodera- 
ramiento; basta que se hallen en el mismo convoy, en 
la misma nave, en el mismo medio de locomoción que el 
propietario. 

Juzgamos conveniente hacerles esta advertencia, por- 
que la cuestión ha sido discutida. Según ciertos autores, 
entre ellos Puglia, la agravante no corresponde euando 
las cosas sustraídas las lleva el viajero sobre sí. Seeún 
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Marciano. -por el contrario, la agravante sólo procede 
legalmente cuando las cosas se extraigan del mismo lu- 
gar, ó de un lugar contiguo al que ocupaba el propie- 
tario. 

La primera doctrina, en principio muy sugestiva, la 
ha combatido Carrara, diciendo que si bien las cosas que 
se encuentran en un furgón de carga, por ejemplo, están 
más expuestas que las que se hallan próximas al dueño 
(cireunstancia esta que inclina el ánimo á aceptar la 
agravante, únicamente en el mencionado caso), también 
es verdad que aun las cosas que el individuo lleva sobre 
sí, no son objeto de un cuidado tan celoso, ni de una 
defensa tan vigilante como los que podría dispensarle 
en las condiciones normales. 

La segunda doctrina se refuta mucho más fácilmente 
que la anterior. En efecto, con este extrañísimo criterio, 
resultaría que cuanto más difícil es la vigilancia de las 
cosas del propietario, en virtud de la separación, menor ' 
debiera ser la tutela de la sociedad y menor la pena, que : 
no tiene, sin embargo, fundamentalmente otro objeto que ' 
el de completar la defensa privada, aminorada por las 
cireunstancias del viaje. Esta consideración basta por sí. 
sola para justificar su rechazo. Pasemos á otra nueva. 


agravante. 

El inciso 4. trata del hurto que los autores suelen lla- 
mar, con impropiedad, campestre. Dice así este inciso: 
““En los productos del suelo, separados ó dejados en 
campo abierto, ó en las eras”. Esta disposición tiene el 
mismo fundamento filosófico que la anterior: se basa! 
en la disminución de la defensa privada. Analicemos. 
Expresa el inciso: en los productos del. suelo. El alcance 
de estas palabras es tan amplio. que si ustedes se atu- 
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viesen exclusivamente á su interpretación gramatical, le 
atribuirían con seguridad á la disposición un sentido ex- 
traño á la mente del legislador. 

Por productos del suelo, en efecto, se puede entender, 
como es natural, además de los productos vegetales, to- 
dos los productos minerales. Ahora bien: estos últimos 
no están comprendidos ciertamente en el alcance de la 
disposición. El legislador, según los antecedentes que han 
precedido la formulación de la disposición respectiva, 
sólo ha querido defender los productos agrícolas, y es 
á ellos únicamente, por consiguiente, que se refiere el 
artículo. El que sustrae piedra de una cantera, carbón 
de una mina, mármol de un yacimiento, no incurre en 
esta agravante. 

Además de esta cireunstancia, se requiere, según los 
términos del artículo, que se trate de productos separa- 
dos ó dejados en campo abierto. Con esto se quiere ex- 
presar en primer término, que la agravante sólo procede 
cuando se trata de cosas que han sido arrancadas, sepa- 
radas de la tierra (hipótesis de los tubérculos, ó des- 
prendidas de los árboles, caso de las frutas). En otras 
palabras, que el que sustrae tomates mientras están en 
la tomatera, Ó roba papas mientras están bajo tierra, 5 
se apropia de frutas mientras penden de los árboles, no 
comete sino un hurto simple. 

En este sentido se han pronunciado ya varias veces 
los Tribunales franceses y los Tribunales italianos. Los 
Tribunales franceses, por ejemplo, han entendido que 
no había sino hurto simple en el caso de un sujeto que, 
después de desprender la fruta, en una segunda opera- 
ción, la había transportado á su casa. Como los dos actos 
habían sido yerificados por el delincuente, se consideraba 
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el uno continuación del otro, y, por consiguiente, que el 
hurto había recaído sobre fruto pendiente de la planta. 
La misma ¿jurisprudencia francesa ha resuelto, desde: 
muy antiguo, que los productos del suelo pierden su ca- 
rácter de tales, á los efectos de la aplicación de este in- 
ciso, Ó6, mejor dicho, del inciso correlativo del Código! 
francés, cuando han sufrido una manipulación cualquiera. 
De acuerdo con esta interpretación, si en nuestro país: 
un sujeto, en lugar de robar los tomates arrancados de! 
la tomatera por el labrador, sustrajese el puré, el ex-. 
tracto, Ó como quieran ustedes llamarlo, elaborados por' 
él con esos mismos tomates, no incurriría en el plus de 
castigo impuesto por la disposición. 

Se plantea también legalmente la cuestión que consiste 
en saber si es indispensable que las cosas hayan sido: 
separadas y dejadas en campo abierto por el dueño, ó: 
si este hecho puede tener un origen en una circunstancia | 
accidental cualquiera. De la solución que se le dé á este: 
problema, depende que se clasifique como hurto simple, 
ó por el contrario como hurto agravado, el hecho de: 
sustraer fruta caída de un árbol, en campo abierto, que: 
no ha sido arrancada y dejada allí previamente por el 
dueño. Los Tribunales franceses han entendido, de acuer- 
do econ la doctrina francesa, que en ese caso sólo existe ' 
hurto simple; en cambio, los Tribunales italianos han 
resuelto la cuestión en sentido diametralmente opuesto. 
Desde el momento, resuelven éstos, que las cosas estén 
separadas, sea de la tierra ó sea de la planta y en campo : 
abierto, se hallan, por consiguiente, en cierta manera 
libradas á la probidad general, y existe el derecho á apli- 
car la agravante, sin entrar á distinguir entre las cau- 
sas que han originado esa circunstancia de hecho. 
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A nosotros mos parece, de las dos soluciones, la más 
racional la última. Con esta disposición se entiende sen- 
cillamente oponer una barrefa á la falta de probidad, 
tratándose de cosas que no están suficientemente defen- 
didas por el dueño, por cireunstancias que imponen el 
orden de los servicios Ó la naturaleza misma de las 
cosas. Ahora bien: ¿qué importa que los objetos hurtados 
se hallen en una situación por un hecho del hombre ó 
por un simple accidente, desde que en uno y otro caso 
el ladrón cuenta con el apoyo de las cireunstancias para 
cometer el delito? 

En el Código italiano, en la disposición concordante 
se expresa que los productos del suelo, separados ó de- 
jados en campo abierto, deben hallarse en esas condi- 
ciones por necesidad: en el inciso que analizamos, en 
cambio, no existe una mención equivalente. La diferen- 
cia entre ambas legislaciones sugiere espontáneamente, en 
el campo de la nuestra, el siguiente problema: Cuando 
en el Uruguay los productos del suelo hayan sido deja- 
dos en el campo por conveniencias del servicio, por ven- 
tajas momentáneas en el desempeño de los mismos, ó 
simplemente por hábito en el desarrollo de los trabajos, 
¿corresponderá la agravante en cuestión? En sentido 
afirmativo podría decirse que la mente del legislador, 
en todas las agravantes de esta naturaleza, es proteger 
al que se protege á sí mismo, y no la de conceder en 
cierto modo una prima al abandono ó un favor á la ne- 
eligencia; sólo el que no le ofrece tentaciones al ladrón 
para robar, es el que la ley ampara, oponiendo barreras 
más enérgicas á los excesos de la improbidad. En sentido 
contrario, se pueden aducir varias consideraciones. á 
muestro juicio mucho más convincentes. La más impor- 
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tante de ellas se relaciona con el proceso evolutivo de la 
legislación italiana, tan íntimamente consubstanciada con 
la nuestra. Este inciso fué tomado del proyecto de Za- 
nardelli del año 83; en él no se expresaba la cireunstan- 
cia de la necesidad: en los proyectos sucesivos, en cam- 
bio, se estableció de una manera categórica, terminante, 
precaria. Es imposible no deducir de esta circunstancia, 
que los legisladores italianos entendieron que, puesto que 
el inciso no establecía expresamente el requisito de la. 
necesidad, debía considerarse excluído de su redacción, 
y que siendo racional la doctrina en virtud de la cual el 
Estado sólo defiende al que se protege á sí mismo, y en: 
la medida en que se defienda, debía la forma legal recibir ' 
un texto en armonía con ese principio. 

Robustece el alcance de esta consideración la opinión : 
que, relativamente á aleunos puntos del artículo man- 
tienen autores distineuidos de ese reino. Entre otros, por 
ejemplo, Manzini dice que en la legislación italiana un 
árbol no debe considerarse producto del suelo, porque el 
hurto de árboles está previsto expresamente en esa le- 
eislación como en la nuestra (inciso 5.2 del artículo 370). 
+uriati se opone á esa tesis diciendo que sin necesidad 
de presumir que el legislador ha sido redundante, — ra- 
zón que induce á Manzini á sostener una teoría en sí 
misma tan anómala como la de que un árbol no es pro- 
ducto del suelo, —se pueden fácilmente conciliar las pa- 
labras de la ley (inciso 7.” del artículo 403 del Código 
italiano). El procedimiento de conciliación que él sumi- 
nistra, se basa precisamente en que en un caso. en la ley, 
cuando se trata del hurto de productos del suelo, emplea 
la palabra necesidad para expresar que esta cireunstan- 
cia debe ser inherente al hurto, si se quiere que éste se 
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repute agravado, mientras que en el caso de sustracción 
de árboles de un bosque, no se menciona esa circunstancia. 

Ahora bien, dice Giuriati: la diferencia entre las dos 
opiniones está precisamente en la presencia Ó ausencia 
de ese requisito. Tratándose del hurto de leña en los 
bosques, no se requiere que la leña haya sido dejada 
necesarnamente en campo abierto, mientras que tra- 
tándose del hurto de productos del suelo, se exige 
ese requisito. Como ustedes ven, si en el empleo de esa 
palabra se basa un distingo tan importante como el que 
hace este autor, eso quiere decir que el vocablo está lejos 
de ser un flatus vocis, y que, faltando como falta en 
nuestra legislación, nosotros no debemos admitirlo. 

La otra razón se basaría en el precedente de los Tri- 
bunales franceses, especialmente en los fallos de la Corte 
de Casación. En la legislación francesa, de una redacción 
bien diferente á la nuestra por cierto, no se menciona 
tampoco la cireunstancia de la necesidad, y el Tribunal 
Supremo allí ha entendido que, no exigiéndose por la 
ley, no debía exigirse en la apreciación de los hechos. 
Por consiguiente, en ese país, siempre que se ha operado 
la sustracción de un producto del suelo en campo abierto, 
dejado por comodidad, por práctica local ó por cual- 
quiera otra razón, la agravante se ha admitido lo mismo. 
Nosotros no creemos, sin embargo, que debamos extremar 
esta doctrina. Está muy bien que se admita la agrava- 
ción cuando las cosas han sido libradas en cierto modo 
á sí mismas, por razones de conveniencia en el desempeño 
de los servicios; pero no nos parece tan razonable que 
se extienda la protección de la ley á los casos de verda- 
dero abandono, de indiscutible negligencia, de positiva 
incuria. Si un sujeto deja cierto número de kilogramos 
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de papas sobre la tierra después de arrancadas porque 
debía continuar con esa operación al día siguiente y no 
le convenía llevar todas de una vez á la casa, aun cuando 
eso no constituya una necesidad, parece lógico que la 
ley lo tutele y extienda al hurto verificado en esas con- 
diciones su severidad represiva; pero al que deja los pro- 
ductos en el suelo por puro abandono, por manifiesta. 
negligencia, la ley no debe ampararlo. La sustracción | 
que se verifique en esas condiciones constituye, induda-. 
blemente, un hurto, pero no un hurto agravado. 

Esta opinión la sustenta, entre otros, uno de los más. 
respetables comentadores del Código toscano, el profesor 
Puecioni, analizando una disposición semejante de ese: 
Código, en la que tampoco se requiere expresamente la. 
circunstancia de la necesidad, pero guardándose bien de: 
llegar hasta el extremo de considerar hurto agravado la. 
sustracción de cosas que se dejan en esas condiciones de 
desamparo, por verdadera negligencia del propietario. 

Respecto á la interpretación jurídica de la palabra 
campo, no tenemos por qué separarnos de la que le ha. 
dado la Casación francesa. Ese alto Tribunal ha resuelto 
que campo es toda propiedad rural, cualquiera que sea 
su destino; por consiguiente, su sentido se extiende lo 
mismo á las tierras que se aplican á la labranza, como 
á aquéllas que se destinan al pastoreo, las que se reservan 
para prados artificiales como las que se utilizan en estado 
de naturaleza. 

Campo abierto es todo aquel que no se halle rodeado 
por un foso, por un seto ó por un cerco, sea éste de alam- 
bre, de madera, de cal y canto, ó formado de plantas 
adecuadas. ¿Deberá reputarse campo cerrado en nuestro 
país el fundo que estuviera cireundado sólo por un alam- 
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brado común de cinco ó seis hilos? El inconveniente de 
admitir la afirmativa estriba en que vendría á castigarse 
como hurto agravado, la sustracción de cosas que de he- 
cho están abandonadas á sí mismas, libradas en cierto 
modo á la custodia que representa la probidad general 
ó colectiva. Los cercos de alambre, en efecto, tienen más 
bien por objeto impedir que los animales que se hallan 
dentro de la propiedad, traspongan sus límites, que el de 
oponer un reparo ó una defensa eficaz al acceso de los 
delincuentes. 

Sería, sin embargo, ponerse en puena con el sentido 
natural de las palabras, el sostener que es campo abierto 
aquel que está rodeado por un cerco de tal índole. La 
ley no establece condiciones relativamente á esta cireuns- 
tancia; en consecuencia, lo mismo reune los caracteres 
de un cerco, un muro sólido y elevado, que un foso, que 
un reparo cualquiera de menor eficacia defensiva. “O 
en las eras””, continúa diciendo el inciso. Era es un sitio 
destinado á la trilla de las mieses, generalmente formado 
sobre pavimento de losa ó de piedra. A pesar de que la 
partícula ó, parece independizar el vocablo en las eras, 
de la frase anterior regida por el participio pasado dei 
verbo abrir, ó en otros términos, que dada la redacción 
del inciso, tratándose de eras parece no ser necesaria la 
circunstancia de que se hallen los productos en campo 
abierto, no nos parece que esa sea la interpretación ver- 
daderamente racional. Esta disposición, según la más ele- 
mental de las reglas de hermenéutica, debe ser analizada 
de acuerdo con el espíritu que informa la disposición. 
Ahora bien: según hemos visto, la sanción que establece 
el inciso, es una especie de tutela de orden represivo que 
se dispensa á aquellas cosas que, sea por necesidad, ó por 
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la técnica ordinaria de los servicios, se dejan en condi- 
ciones que su sustracción se hace relativamente fácil. De 
esto nos parece desprenderse que para que el apodera- 
miento constituya la agravante que estudiamos, es indis- 
pensable que las cosas sustraídas se hallen en eras em- 
plazadas en campo abierto. 

A nuestro juicio, la disposición que en este momento 
analizamos tiene el defecto de ser incompleta; escapan, 
en efecto, á su acción muchas cosas que en buena lógica 
debían ser equiparadas á los productos vegetales del 
suelo. No existe una razón sólida que explique por qué 
no se incurre en la agravante cuando, por ejemplo, el 
hurto recae sobre mármoles Ó piedras de una cantera 6 
sobre los arneses rurales, dejados en campo abierto, ó sobre 
los peces de un estanque particular Ó, como se expresa 
en el Código italiano, sobre las plantas de un vivero. To- 
dos estos objetos quedarían amparados por la ley si, como 
ocurría en el Código toscano, se empleara una fórmula 
tan sintética como precisa que tradujese la esencia misma 
de la idea que sirve de fundamento á la disposición. En 
el Código referido, el artículo correlativo que trata del 
hurto campestre, después de hacer una enumeración ana- 
lítica de las cosas cuya sustracción impone, de este punto 
de vista, un mayor rigor represivo, termina con esta frase 
que condensa exactamente el alcance de la disposición : 
e su cose che si lasciano all'aperto, e non si sogliono con- 
tinuamente guardare. 

Con esta expresión se protegen, á nuestro juicio, todas 
las cosas cuya situación es, del punto de vista represivo, 
análoga á la de los productos vegetales del suelo dejados 
en campo abierto, ó en las eras. 

Esta reforma que nos permitimos sugerir, es tanto más 
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necesaria en nuestra legislación, cuanto que en ella falta 
una disposición complementaria como la que se contiene 
en el Código italiano y en algunos otros códigos europeos 
con sujeción á la cual el apoderamiento de cosas libradas 
á la probidad general, sea por destino ó por naturaleza, 
constituye siempre una agravante. Es evidente que esta 
disposición abarca muchas de las situaciones que escapan 
al alcance del inciso en cuestión. 

El fundamento del inciso 5.2 del artículo 370, del 
que pasamos á ocuparnos, coincide exactamente con el 
del anterior; de manera que á ese respecto damos por 
reproducidas las ideas expuestas precedentemente. Dice 
así la disposición: “En la leña cortada de los bos- 
ques””. Leña en su sentido gramatical, es la madera pro- 
veniente de la raíz ó del tallo ó de las ramas, que se uti- 
liza ordinariamente como combustible; leña puede consi- 
derarse también hasta un árbol entero, cuando, como su- 
cede en ciertos países, éstos se queman íntegramente para 
transformarlos en cenizas que más tarde se destinan á la 
fecundación del suelo. No es con este alcance, demasiado 
restringido, á nuestro juicio, que debe interpretarse la 
disposición. Opinamos que el inciso abarca además de lo 
que se entiende stricto sensu por leña, lo que se traduce 
por el significado del vocablo madera. 

¿Qué razón habría, en efecto, para que el que sustrae 
de un bosque troneos de árboles destinados á la indus- 
tria, no incurra en esta agravante, mientras que ella deba 
pesar inexorablemente sobre el que hurta algunas ramas 
para emplearlas como combustible ? 

La ley dice cortada. Esta palabra debe entenderse es- 
trictamente; si la leña se hallara en el bosque desprendida 
del árbol, por acción de los vientos ó por segregación na- 


15 JOSÉ IRURETA GOYENA 


tural de la planta, entonces, su sustracción sólo consti- 
turía un hurto simple. En la legislación francesa lo 
mismo que en la legislación italiana, según los autores 
y según los fallos de sus Tribunales, el hurto de leña no 
se reputa calificado sino cuando se verifica mientras 
dura el corte del bosque. A este respecto, insistimos, es 
casi uniforme tanto la doctrina como la jurisprudencia. 

Nosotros opinamos, sin embargo, que, con sujeción á 
nuestro Código, racionalmente, no puede seguirse esa doc- 
trina. La discrepancia de interpretación se explica por la 
diferencia de redacción que tiene este género de hurto 
en los Códigos á que me he referido, comparada con la 
de nuestro Código. En el Código italiano se dice: ““Sopra 
legna nelle tagliate dei boschi””. En el Código francés 
se expresa: ““Tl en sera de méme (se refiere al delito de 
hurto) á 1'égard des vols des bois dans les ventes....?” 

Ahora bien: interpretando estrictamente los autores, lo 
mismo que los Jueces, estas palabras: ““sopra legna nelle 
tagliate”? ó “a lP'égard des vols des bois dans les ventes””, 
llegan con acierto á la conclusión de que sólo mientras 
dura la operación del corte, es posible admitir la califi- 
cación del hurto. Nuestro Código no es, desde ese punto 
de vista, exactamente igual á las legislaciones mencio- 
nadas. En la disposición que comentamos no se exige la 
concomitancia del hurto y del corte; se dice lisa y llana- 
mente: ““en la leña cortada en los bosques”?. Por consi- 
guiente, desde que la interpretación francesa é italiana 
se basan puramente en el texto de sus legislaciones, tan 
diferente del nuestro, siempre que en el Uruguay se sus- 
traiga leña Ó madera cortada, en los bosques, aunque sea 
mucho después del corte, siempre habrá hurto calificado. 

Por bosque se entiende un sitio poblado de árboles y 
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de matas espesas. El sentido gramatical de la palabra 
sugiere, entonces, el problema de si habrá ó no hurto ca- 
lifieado cuando el apoderamiento recae sobre leña no pro- 
veniente de un bosque, sino de un árbol ó de un pequeño 
grupo de árboles emplazados en campo abierto. 

Creemos que la solución afirmativa se impone; pero 
no en virtud de lo que establece el inciso 5.”, sino en mé- 
rito de lo que dispone el inciso anterior. En efecto, la 
madera de un árbol, como el árbol mismo, es un producto 
vegetal del suelo, y si su sustracción como madera que 
no proviene de un bosque, escapa á la calificación de 
hurto agravado, su apoderamiento como producto natu- 
ral del suelo cae bajo esa denominación jurídica. 

La conclusión á que hemos arribado, sugiere espontá- 
neamente una crítica á la disposición. El ánimo debe 
sentirse por fuerza inclinado á pensar que este inciso 5.” 
es redundante y excesivo en la legislación. En efecto, si 
los árboles aislados, Ó, mejor dicho, si la madera prove- 
niente de ellos da base para la admisión del hurto agra- 
vado, á título de ser productos vegetales del suelo, en las 
mismas condiciones se encuentran los árboles agrupados 
que constituyen un bosque. ¿Para qué, entonces, una 
agravante especial? Esta conclusión se halla, en cierto 
modo, abonada por la doctrina de los autores italianos. 
Los penalistas de ese reino, sostienen que en la legislación 
de su país, no existe la redundancia que nosotros señala- 
mos en la nuestra; pero recurren para ello á la constata- 
ción de una cireunstancia que confirma la racionalidad 
de nuestra opinión. Expliquémonos. La disposición corre- 
lativa del Código italiano, se halla redactada de la si- 
guiente manera: ““Sopra legna nelle tagliate dei boschi 
o sopra piante nel vivai, o su prodotti del suolo distacceati 
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e lasciati per necessita nell'aperta campagna??. Ahora 
bien: dicen algunos de estos exégetas: en la fórmula 
““prodotti del suolo”” no se halla comprendida “la legna 
dei boschi””; porque para que proceda legalmente esta 
agravante, no se requiere que la leña se halle por nece- 
sidad en campo abierto, mientras que tratándose de los 
demás productos del suelo, esa cireunstancia es sine 
qua non. p 

Ahora bien: de acuerdo con lo expresado al tratar del 
inciso 4.”, en nuestro Código no se hace ese distingo, bas- 
tando á los efectos de la admisión de la agravante. que 
los productos del suelo se hallen por conveniencia, por 
utilidad, 6 por técnica local, en campo abierto. Natural- 
mente que entonces, dentro de los términos “productos 
del suelo, dejados en campo abierto””, están comprendidos 
también, según lo decíamos, los que formen parte de un 
bosque. 

Una observación más y concluiremos con el examen de 
este inciso. 

La agravante sólo corresponde en el caso de que se 
trate de madera ó de leña de los bosques. Si esos produe- 
tos han sufrido alguna elaboración ulterior, su sustrac- 
ción sólo constituye un hurto simple. Así, por ejemplo. 
el que se apodera en un bosque del carbón obtenido por 
la transformación de la leña ó de tablas que se han for- 
mado por la división del tallo de los grandes árboles, es 
responsable ante los Tribunales de un hurto simple. A 
este respecto se han pronunciado varias veces los Tribu- 
nales franceses é italianos consagrando la doctrina ex- 
puesta. 
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Del hurto calificado 


CAPÍTULO VU 
Del hurto calificado 


El inciso 1.2 del artículo 371 del Código Penal. — Sustracción de 
cosas cuyo valor excede de mil pesos. — Fundamento de esta 
agravante. — El Código francés y los proyectos argentinos de 
1896 y de 1906.— Los tres criterios seguidos al respecto por 
el derecho positivo. — El inciso 1.* del artículo 371 y el artículo 
376 de nuestro Código Penal. — Criterio que da el artículo 374 
para determinar el valor de las cosas. — Consecuencias de esa 
disposición. — No-se puede invocar el costo de adquisición de la 
cosa cuando éste fuera mayor que el que la cosa tuviere en el 
momento de la sustracción. — Al Juez de la causa criminal no 
le es permitido apreciar el daño real que ha sufrido el propie- 
tario. — Ni el Fiscal ni el Juez deben tampoco apreciar el lucro 
cesante en la determinación del valor. — Ni en la acusación 
ni en el fallo cabe hacer valer el precio que el ladrón ha obte- 
nido de la cosa. — El valor de afección tampoco influye en la 
apreciación del hecho criminal. 

Sustracción de títulos nominativos y de documentos al por- 
tador. — Hurto de números de lotería. — Opinión de Carrara: 
su refutación. — El hurto es un delito formal y por consiguiente 
no tiene frustración. — Doctrina de la generalidad de los maes- 

_ tros italianos sobre el hurto de números de lotería, 

Hurtos realizados por varias personas á la vez: para ¿justi- 
preciar la responsabilidad de cada uno, se toma como valor el 
monto total de las cosas sustraídas. — Inciso 6.” del artículo 
372.— Casos de hurto continuado. — Solución propuesta por 
Carrara, aceptada por Manzini. — Solución jurídica en nuestro 
derecho. — Determinación del valor de una cosa que se sustrae 
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con el objeto de servirse de ella, pero sin el propósito de incor- 
porarla á su patrimonio. — Casos de hurto de uso. — Nuestra 
opinión. 

La regla del artículo 374 es aplicable también á las tenta- 
tivas de hurto. — Dificultades que debe resolver el Juez en cada 
caso. — Doctrina de Manzini, 


El artículo 371, que prevé un nuevo género de agra- 
vantes, está redactado de la siguiente manera: ““El hurto 
será castigado con penitenciaría de dos á cuatro años en 
los casos siguientes: 1. Si el valor de la cosa hurtada 
excediere de mil pesos”?. Esta agravante se concilia con 
el espíritu de todas las escuelas; lo mismo se explica con 
el criterio clásico de la importancia de la alarma social, 
que con el criterio más moderno fundado en la idoneidad 
del agente criminal. No obstante la circunstancia apun- 
tada, esta agravante ha sido resistida por algunas legis- 
laciones y continúa siéndolo todavía por algunos pro- 
yectos muy modernos que merecen consideración por el 
espíritu rigurosamente científico con que han sido redac- 
tados. Entre las legislaciones vigentes, si bien antiguas, 
que eliminan del catálogo de las agravantes las circuns- 
tancias que se basan en la entidad ó en la importancia 
económica del daño causado, está el Código francés, y 
entre los proyectos modernos dignos de estudio por su 
orientación científica, que siguen á este respecto las aguas 
de los juristas franceses, se cuentan los dos proyectos ar- 
gentinos: el del año 96, formulado por los doctores Riva- 
rola, Piñero y Matienzo, y el más reciente de 1906. 

Los Códigos, en la apreciación de esta circunstancia, 
se ciñen de una manera general, si no muy estricta, á los 
tres siguientes criterios. En unos se establece una canti- 
dad como límite, que podrá llamarse de agravación: siem- 
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pre que el hurto supere ese límite, se considera agravado 
ó calificado. En otros, la cantidad merecería la denomi- 
nación de límite de atenuación; en esos Códigos, siempre 
que la sustracción sea inferior á la suma establecida, cons- 
tituye ese hecho una circunstancia que rebaja la pena- 
lidad. En otros, finalmente, se sigue un sistema ecléctico; 
se acepta á la vez el criterio de la cantidad como máximo 
ó como mínimo ó, en otros términos, los límites que he- 
mos llamado de agravación y de atenuación, considerán- 
dose hurto simple el apoderamiento de cosas cuyo valor 
no rebase el primer límite ni descienda del último. 

Este es el sistema seguido por nuestro Código. 

Por el inciso 1.%, si el hurto supera la cantidad de mil 
pesos, se castiga como agravado; si fuere inferior á cien 
pesos ó si no excede de esta cantidad, entonces el Juez 
está habilitado, en mérito de lo que dispone el artículo 
376, para rebajar la pena ordinaria de uno ó dos gra- 
dos. Entre cien pesos y mil, todos los hurtos se reputan 
simples. 

La determinación del valor sugiere una serie de cues- 
tiones que son, á la vez que muy interesantes del punto 
de vista teórico, de verdadera importancia práctica, y 
que pasamos á exponerlas en la forma más sucinta po- 
sible. 

El artículo 374 suministra un criterio general que debe 
servirle de pauta al Juez para determinar el valor de 
las cosas, y saber, por consiguiente, desde este punto de 
vista, cuándo debe imponer la sanción del hurto atenuado, 
del hurto agravado ó del hurto simple. Dice la disposi- 
ción mencionada: “El valor de la cosa hurtada ó robada 
será el que tuviere en el momento del hurto ó del robo, 
sin consideración al provecho que de ella hubiere sacado 
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el culpable.”? El legislador no ha hecho nada más que» 
dar traducción á una fórmula de la doctrina, según la, 
cual el valor de la cosa se determina por el que tuviera! 
en el mercado el día en que se verificó el delito. Conse- - 
cuencias de esta proposición, entre otras que pueden es-- 
capar á nuestra memoria, son las siguientes : 

Primero: que el Fiscal, á los efectos de hacer agravar 
la penalidad, no puede invocar el costo de adquisición ; 
de la cosa cuando éste fuera mayor que el que la cosa | 
tuviere en el momento de la sustracción. Un delincuente : 
se apodera de una cosa que vale en el mercado, el día; 
de la ejecución del delito, cien pesos, pero que le ha cos- 
tado al dueño mil: el Fiscal no puede, como decíamos | 
hace un momento, en el ejercicio de su ministerio, pres- 
cindir de la suma anterior, para pretender que se tenga 
sólo en cuenta ésta. 

Segundo: Tampoco, y por la misma razón, le es per- 
mitido al Juez apreciar el daño real que ha sufrido el 
propietario á los efectos de la determinación del valor. 
Esta será una circunstancia que la víctima la podrá ha- 
cer valer en el juicio civil, pero que no ejerce influencia 


ninguna en la causa criminal. Así, supóngase — valién- 
dome de un caso ideado por Carrara — que á un sujeto 
se le sustrae una alhaja de cien pesos de una caja artís- 
tica que valiera mil, debiendo para ello destruir ó dete- 
riorar la caja. En este caso, la acusación del hurto debe 
basarse, relativamente al valor, en la estimación econó- 
mica de la cosa sustraída, sin consideración al daño real 
que se le ha inferido al propietario. 

Tercero: Ni el Fiscal ni el Juez deben tampoco apre- 
ciar el luero cesante en la determinación del valor. Una 


cosa que en el día en que es objeto de una apropiación 
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ilícita vale cien pesos, puede tener en el mercado algunos 
días ó algunos meses después, con anterioridad á la sen- 
tencia, una estimación igual á mil. Evidentemente que 
el propietario sufre un perjuicio equivalente á este va- 
lor, pero esta circunstancia no ejerce influencia alguna 
en la estimación penal del delito. Como en el caso ante- 
rior y como en todos los otros casos, le queda expedita 
naturalmente á la víctima la acción civil, la que le da 
derecho á ser indemnizada ampliamente de los perjuicios 
sufridos, comprendiéndose en ellos tanto el luero cesante 
eomo el daño emergente. 

Cuarto: Ni en la acusación ni en el fallo cabe hacerse 
valer el precio que el ladrón ha obtenido de la cosa y 
que puede muy bien, como ustedes lo comprenden, ser 
superior al que ella tenía en el momento de la realiza- 
ción del delito. Cabe que el ladrón haya vendido, repe- 
timos, inmediatamente después de verificado el hurto, el 
objeto proveniente de él, por un precio algo superior Ó 
muy superior. 

Quinto: El valor de afección, tampoco influye en la 
apreciación del hecho criminal. Un sujeto á quien se le 
sustrae una cosa que constituye un recuerdo de familia, 
para él, de un valor inapreciable, es víctima del punto 
de vista penal, de un hurto simple, vale decir, de un 
hurto en el que no puede jurídicamente hacerse valer 
la cireunstancia del alto precio que la cosa tenía del 
punto de vista de sus sentimientos. En sentido contrario, 
y siempre refiriéndonos al mismo principio, el delin- 
cuente, para disminuir su responsabilidad, no puede ju- 
rídicamente con éxito hacer valer el nuevo precio de 
adquisición de la cosa con relación al que tenía en el 
momento en que verificó el hurto. Si la cosa le costó al 
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propietario cien y valía mil en el momento de la eje- 
cución del delito, debe tenerse en cuenta esta estimación 
y no la anterior á los efectos de la aplicación de la ley. 
De la misma manera tampoco puede invocar el delin- 
cuente en la defensa la exigiidad del precio que ha ob- 
tenido por la cosa hurtada: si obligado por las circuns- 
tancias se hubiera desprendido de la cosa proveniente 
del delito por un precio mínimo, tanto peor para él: 
ese antecedente no atenúa su responsabilidad. 

Con sujeción al principio expuesto, tampoco el delin- 
cuente podrá pretender con derecho una reducción en 
la pena, basándose en que el valor de la cosa no se ha- 
llaba en relación con el aprecio que de ella hacía el pro- 
pietario. Supóngase que un individuo sustrae un gobe- 
lino de alto precio destinado por su dueño al abrigo de 
sus perros.... El valor que debe tenerse en cuenta para 
la apreciación del hurto es el valor real, y no el que por 
ignorancia del mérito de la cosa parece atribuirle su pro- 
pietario. 

Estas son las consecuencias fundamentales que se de- 
rivan del principio aceptado por nuestro legislador y que 
discrepa, como es natural, de las que emergen de prin- 
cipios diferentes acogidos por otras legislaciones. En la 
legislación italiana, por ejemplo, no sólo se tiene en cuenta 
el valor de la cosa en el momento del hurto, sino el per- 
juicio efectivo que se le ha inferido al propietario. En 
vez de un criterio único, suministra dos, y esta circuns- 
tancia debe fatalmente, caso por caso, modificar las con- 
diciones del problema. Con arreglo al mencionado Código, 
siá un sujeto que tiene una pareja de caballos, por ejem- 
plo, exactamente iguales, se le sustrae uno, en la deter- 
minación del valor del hurto tiene que figurar la dis- 
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minución de precio que sufre el otro á causa del desher- 
manamiento producido por el delito. 

Las mismas normas se aplican á la sustracción de tí- 
tulos nominativos y de títulos al portador. El valor de 
una pluralidad de títulos de deuda pública, por ejem- 
plo, de que un delincuente se apropia cometiendo hurto, 
se establece por la cotización de Bolsa, no por su valor 
escrito; el de un vale no endosable, por el de la cantidad 
que reza el documento. El acreedor en este caso, con la 
prueba del crédito, ha perdido una cantidad equivalente 
á la establecida en el documento respectivo. El monto 
de la cosa sustraída, á falta de otra indicación, racional- 
mente tiene que determinarse por el de la cantidad que 
en virtud de la pérdida del documento no le será posible 
cobrar más al acreedor. 

Alguna detención mayor requiere el examen del hurto 
de números de lotería, no sólo porque la opinión de los 
autores está bien lejos de ser uniforme á este respecto, 
sino también porque se trata de un hecho que se ejecuta 
en nuestro país con relativa frecuencia. Carrara opina 
que en este caso corresponde que el valor se fije por el 
de la suma más alta á que el número le daba derecho á 
su propietario, castigándose al delincuente únicamente 
como autor de hurto frustrado. El maestro razona de la 
siguiente manera: el delincuente se ha propuesto, me- 
diante el apoderamiento del billete, obtener la cantidad 
máxima que es susceptible de aparejar éste; no lo ha 
conseguido, es cierto, pero por causas independientes de 
su voluntad y después de haber verificado todos los actos 
necesarios para su obtención; en consecuencia, en el he- 
cho concurren todos los caracteres jurídicos propios de 
la frustración. 
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Esta opinión no nos parece convincente, por dos ra- 
zones que cuando menos han de tener la virtud de pro- 
vocar ciertas dudas previamente á su aceptación. La 
primera se hasa en que, jurídicamente, no existe funda- 
mento para suponer que la intención del ladrón ha sido 
la de obtener, mediante la sustracción del billete de lo- 
tería, el más alto de los premios á que da derecho el nú- 
mero con ayuda de la fortuna. El propósito de un la- 
drón, en tal caso, no puede diferir esencialmente del 
móvil que anima en general á los compradores de billetes 
de lotería, los cuales no siempre radican sus esperanzas 
en el gordo, como dicen los españoles, ó en la grande 
como decimos nosotros, sino también en los premios me- 
nos halagadores, pero más accesibles, que componen el 
programa de una lotería. Lógicamente, es tan admisible, 
entonces, una intención como la otra; el propósito deter- 
minado de lograr la suerte mayor como el vago é inde- 
terminado de conseguir alguno de los numerosos premios 
que constituyen el aliciente de la lotería. 

La segunda razón, más convincente á nuestro juicio 
que la anterior, estriba en que, según las enseñanzas del 
mismo Carrara, el delito de hurto no tiene frustración. 
Él es, en efecto, el que con más claridad que nadie, puede 
decirse, ha impuesto la doctrina según la cual el hurto 
debe considerarse como un delito formal; siendo lo pro- 
pio de este género de infracciones el carecer de frustra- 
ción. Cuando un sujeto, de acuerdo con esta doctrina, 
ha verificado todo lo necesario para cometer un hurto, 
el hurto está completo. 

Hemos dicho en uno de los capítulos anteriores, 
que no se requiere en el hurto el goce completo de 
la cosa objeto del delito ó sea la locupletatio; que 
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basta, sencillamente, el apoderamiento, el cual tiene mu- 
cho menos extensión que el usufructo, ó que el goce am- 
plio y absoluto de la cosa robada. Para que el hurto 
tuviera frustración, sería necesario que la infracción no 
consistiera, como consiste, en el apoderamiento de la cosa 
eon ánimo de aprovecharse de ella, sino en el aprovecha- 
miento efectivo de la misma. En la hipótesis última, y 
sólo en ella, si el delincuente hubiera verificado todo 
lo necesario para realizar el delito, y después de verificar 
todos los actos pertinentes, por una causa independiente 
de su voluntad, no hubiera podido aprovecharse efecti- 
vamente de la cosa, podría hablarse de frustración. 

Por esto nos parece más lógica, más jurídica, más ra- 
cional, la doctrina que enseñan la generalidad de los 
maestros italianos, según la cual, en la hipótesis que es- 
tudiamos, el valor del hurto se establece de una manera 
general por el valor del billete que se confunde con el 
precio de adquisición. Al que le sustrae á otro, de acuerdo 
con ella, un número de lotería del valor de un peso, no 
se le castigará como autor de un hurto de 5.000 ó de 
10.000 frustrado, sino como agente de un hurto de un 
peso, consumado. 

La infracción de que tratamos se puede cometer, como 
es natural, por varias personas á la vez: tres ó cuatro 
sujetos, por ejemplo, se conciertan para sustraer de una 
caja los valores que en ella se contienen. Se plantea en- 
tonces la cuestión que consiste en saber si, para justi- 
preciar la responsabilidad de cada uno, se toma como 
valor el monto total de todas las cosas sustraídas, ó si, 
por el contrario, se parte del precio de las que cada uno 
de ellos hubiere sustraído. Doctrinariamente, en estos ca- 
sos no existe nada más que un hurto, nada más que un 
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delito, y, por consiguiente, se impone de una manera 
absoluta la conclusión según la cual debe acumularse el 
valor de todas las cosas sustraídas. 

Existe, sin embargo, una excepeión cuyo conocimiento 
se impone para discriminar bien los casos. En una deter- 
minada situación, dos ó más sujetos se pueden poner de 
acuerdo para penetrar en una casa y sustraer objetos 
existentes en ella, pero con propósitos diferentes en 
cuanto á las cosas que cada uno de ellos pretende obte- 
ner por este medio. Por ejemplo: dos delincuentes, me- 
diando el concierto á que nos hemos referido, extraen de 
una habitación, el uno una estatua que hay en ella, y 
el otro una suma de dinero guardada en una caja. En 
este caso, al revés de lo que sucede en la hipótesis ante- 
rior. existen dos delincuentes, concurren dos hurtos, el 
de la estatua y el del dinero, respecto de los cuales cada 
uno de los delincuentes es, á su turno, autor y cómplice. 
Por consiguiente, el valor de los dos hurtos debe conside- 
rarse separadamente hurto por hurto. Es así como de una 
manera uniforme resuelven los autores la cuestión, que, 
del punto de vista- de nuestro derecho positivo, Justo es 
decirlo, carece, en rigor, de verdadera importancia. Cuan- 
do dos ó más personas, en efecto, verifican juntas un 
hurto. este delito se convierte en un robo, de acuerdo con 
lo establecido en el inciso 6.2 del artículo 372. Y cuando 
dos ó más circunstancias agravantes de las previstas en 
los artículos 371 y 372 coneurren en el mismo hecho, se 
imputan ó no las agravantes, según fuere su número y 
la apreciación que de ellas hiciera el Juez. Con sujeción 
á tales normas, el delito mencionado se reprimirá con 
las sanciones del roBO. aumentadas ó no, á arbitrio del 
Juez, en vista de la agravante relacionada con el valor 
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de las cosas; en el supuesto, naturalmente, de que éste 
fuera superior á mil pesos. 

El artículo 375 dice, en efecto, que “cuando concu- 
“»rieren dos ó más cireunstancias de las indicadas bajo 
números diversos en los artículos 371 y 372, se estará 
á lo dispuesto en el artículo 69”, y el artículo 69 es. 
como ustedes saben, la disposición por la cua] se le dan 
las normas al Juez para graduar la responsabilidad se- 
gún el número de circunstancias agravantes que hayan 
concurrido en la ejecución del delito: “Cuando coneurra 
— dice el artículo — una sola cireunstancia agravante. 
podrá imponerse el aumento de un grado de la pena. ... 
Deberá imponerse ese aumento cuando en el hecho con- 
curran dos cireunstancias agravantes, y podrá aumentarse 
la pena hasta de dos grados””...., ete. 

Bajo el impulso de una misma resolución criminal, 
en un mismo momento ó en momentos diversos, un de- 
lincuente puede contravenir varias veces á la misma ley 
penal que reprime el hurto. En esa hipótesis, ¿se acumu- 
lará el valor de todas las cosas sustraídas por el sujeto 
ó sólo se tendrá en cuenta el valor de alguna de ellas? 

El caso planteado es un specimen, como se habrán us- 
tedes apercibido, de hurto continuado. La solución que 
propone Carrara á este problema, aceptada por Manzini 
y muchos otros maestros italianos, es que en todos aque- 
llos casos en que la pena no fuera superior á la que de 
acuerdo con la ley hubiera de aplicarse al delincuente 
si en vez de verificar todos esas sustracciones en virtud 
de una sola impulsión criminal las hubiera verificado 
en diferentes actos y con diferentes soluciones crimina- 
les, se suma el valor de todas las cosas comprendidas en 
el delito. La razón de esta salvedad estriba en el espíritu 
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de la figura jurídica llamada delito continuado. Con esta 
figura se ha querido conjurar el exceso de penalidad 
que podría resultar para un sujeto que, obedeciendo á 
una sola resolución criminal, hubiera cometido varios 
hurtos; se ha querido, en otros términos, poner ese hecho 
á cubierto del rigor de los principios que rigen la reite- 
ración. Ahora bien: con arreglo á tales antecedentes, di.- 
cen estos maestros, sería contravenir al espíritu del esta- 
tuto respectivo el que, por ceñirse estrictamente al prin- 
cipio de la acumulación de los valores, se llegase en un 
caso especial, á tener que castigar con mayor severidad 
el hurto continuado que el hurto rerterado. 

A pesar de que la teoría es, en sí misma, bastante 
sugestiva, y de que tiene de su lado el prestigio que le 
ofrece la gran notoriedad de los maestros que la susten- 
tan, nosotros opinamos que esa solución no sería jurídica 
en el campo de nuestra legislación. El que en varios mo- 
mentos Ó en un solo momento, pero como acto genérico 
de una sola resolución criminal, sustrae diferentes cosas, 
no comete más que un solo delito. Ahora bien: el artículo 
374 determina, sin excepción ninguna, que ““el valor de 
la cosa hurtada ó robada será el que tuviere en el mo- 
mento del hurto ó del robo””; por consiguiente, si la es- 
timación pecuniaria de todas las cosas sustraídas fuera 
la de una cantidad que llamaremos x,—el valor del 
hurto ó del robo, puesto que sólo existe un delito — debe 
fijarse y apreciarse con relación á esa cifra. De lo con- 
trario, nos colocaríamos en pugna con el principio de 
la hermenéutica elemental consignado en nuestro Código 
Civil, y según el cual á nadie le es dado, tratándose de 
disposiciones claras, desatender el tenor de la ley, á pre- 
texto de interpretar su espíritu. 


EL DELITO DE HURTO 149 


La doctrina de los maestros á que nos hemos referido, 
prevalecería sobre la que sustentamos sólo en el caso de 
que para el legislador en la aplicación de la ley, tuviera 
mayor importancia la apreciación del espíritu de una 
disposición que el texto de la misma, —lo que ustedes 
saben que con sujeción á nuestro derecho positivo y aun 
con sujeción al derecho positivo general, no es, en ma- 
nera alguna, exacto. 

¿Cómo se determinará, pasando á otro problema, el 
valor de una cosa que se sustrae por el delincuente con 
el objeto de servirse de ella, pero sin el propósito de 
incorporarla á su patrimonio? 

Nos referimos, como ustedes comprenden naturalmente, 
á la hipótesis de un hurto de uso. La solución, á nuestro 
juicio, teniendo en cuenta lo expresado con anterioridad, 
relativamente á esta figura jurídica, es muy sencilla. En 
nuestro Código no existe hurto de uso; el apoderamiento 
que se hace de una cosa constituye un hurto simple ó 
no constituye delito. La circunstancia de que el sujeto 
no se proponga como fin el hacer suya la cosa, hemos 
dicho que no basta, en general, para excluir la hipótesis 
del hurto. El viajero que, para hacer más cómodo el viaje 
emprendido, se apodera de un caballo ajeno, y después 
de marchar algunos kilómetros en él lo deja en libertad 
en condiciones de volver al poder del dueño, comete un 
verdadero hurto, y su importancia, á los efectos de la 
graduación de la responsabilidad, no cabe lógicamente 
fijarse sobre otra base que la que suministra el valor 
efectivo del caballo. 

La regla que suministra el artículo 374 es aplicable 
también á las tentativas de hurto y no sólo á los hurtos 
consumados. El escollo, naturalmente, en estos casos, con- 
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siste en saber qué objetos, tanto del punto de vista 
de la calidad, como de la cantidad, se proponía sustraer 
el delincuente. Carrara dice que esta dificultad debe ser- 
resuelta por el Juez en cada caso, según las cireunstan- 
clas que rodean al hecho, evitando las exageraciones de 
la náxima que imperó durante largo tiempo y según 
la cual el ladrón se propone siempre robar lo más que 
pueda. Ka el easo de que no sea posible indagar qué cosas 
ó el número de las cosas de que pensaba apoderarse el 
ladrón sorprendido en el delito antes de la consumación 
del mismo, la regla %m dubio pro reo exige, según el 
maestro, admitir la intención más favorable al delin- 
cuente. 

Alewnos maestros italianos, y entre otros Manzini, con- 
viniendo también en que la norma establecida del ar- 
tíieulo 374 es aplicable igualmente á la tentativa, agregan, 
sin embargo, de que, para que se pueda admitir la figura 
del hurto calificado ó agravado, es necesario que la agra- 
vante ó la calificante esté ya consumada. En otros tér- 
minos, que cuando un sujeto es sorprendido en una casa 
en elreunstancias en que todavía no ha podido apode- 
rarse de nada, pero con la intención manifiesta é inequí- 
voca de robar, si todavía no se ha apoderado de cosa 
alguna. no se tiene el derecho, jurídicamente, de indagar 
qué cosas se proponía sustraer de las que existieran en 
la habitación en la que ha sido hallado. La pauta sólo es 
aplicable, dicen, en el caso de que el delincuente ya hu- 
biera ¡neurrido en la calificante, apoderándose, sea de 
uba suma de dinero, sea de un cuadro, de una estatua 
ó de uu mueble cualquiera de los existentes en el lugar 
en «que fué encontrado con el propósito de cometer el 


delito. 
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En nuestro concepto, esta doctrina no excluye la an- 
terior, por más que Manzini la combata. Un sujeto puede 
ser descubierto, por ejemplo, con algunos billetes de 
Banco en la mano, frente á una caja abierta, en la que 
existen muchos otros y respecto de los cuales cabe, por 
lo menos, indagar si estaba ó no en la mente del ladrón 
el apoderamiento de ellos. Se impone, por consiguiente, 
en éste como en otros muchos casos, con los peligros que 
ese hecho naturalmente entraña, la obligación de inter- 
pretar cuál era el propósito del delincuente, admitiendo 
una solución, cuaquiera que ella fuese, cuando se tuviesen 
antecedentes que inequívocamente la justifiquen. 

En consecuencia, debemos quedarnos con las dos doc- 
trinas, sin rechazar la del maestro Carrara que tan bien 
consulta los intereses de la justicia y de la humanidad. 


CAPÍTULO VII 


Del hurto calificado por la facilidad de los medios 


CAPÍTULO VH1 
Del hurto calificado por la facilidad de los medios 


El inciso 2.2 del artículo 371 del Código Penal. — El famulato de 
las legislaciones antiguas. — Fundamento de esta agravante. — 
Su explicación en la legislación italiana. — El inciso 1.” del 
artículo 404 del Código Penal italiano y la relación del Ministro 
Zanardelli. — Cirennstancias que se requieren dentro de la lo- 
gislación italiana. — Fundamento de la disposición de nuestro 
Código. — Diferencia entre muestra legislación y la italiana. — 
Ejemplos que la demuestran. 

z Hurto que se comete aprovechándose de las facilidades deri- 
vadas de las relaciones domésticas. — La concepción clásica del 
famulato propio. — Concepto de ““doméstico?” en nuestra legis- 
lación. — Distingo del Código francés. — No se requiere á log 
efectos de la agravante que los servicios del doméstico sean 
retribuídos. — Jurisprudencia italiana y francesa. — Fallo del 
Tribunal Supremo de España. — Solución que se armoniza con 
la letra y el espíritu de nuestra disposición. 

El hurto cometido por un criado en la casa de sus patrones, 
sobre objetos pertenecientes á un tercero, no es agravado. — 
Opinión del maestro Impallomeni y solución contraria de Mar- 
ciano. — Sentencias de la Corte de Casación francesa. — Códi- 
gos francés y español. — Opinión de Carrara. 

Sustracciones de cosas por un doméstico, que aun cuando per- 
teneciendo á un tercero, se hallan en posesión del patrón. — 
Solución de la Corte de Milán. 

La protección de la ley es bilateral: no sólo ampara al patrón 
contra los abusos del doméstico, sino á éste contra los abusos 
de aquél. — Fórmula categórica del Código italiano. — Inter- 
pretación de muestra ley. 


JOSÉ IRURETA GOYENA 


¿Cuándo debe considerarse —á los efectos de la admisión 
de la agravante — que se deja de ser sirviente ó doméstico? — 
Fallo del Tribunal Supremo de España. — Nuestra legislación. 
— Concepto legal de los vocablos ““hospitalidad”” y ““aloja- 
miento””. — Diferencia entre el inciso 2. del artículo 371 y el 
3.2 del 370. —La agravante se extiende también á todas aque- 
llas situaciones en que el hurto se verifica explotando facilida- 
des análogas á las que emergen de las relaciones domésticas, de 
hospitalidad, alojamiento, de transporte por tierra ó por agua. 
— La disposición concordante del Código italiano es taxativa; 
la de nuestro Código no lo es. — Consecuencias de esa diferen- 
cia. — Ejemplos. 

La ley exige para la admisión de la agravante que las faci- 
lidades que se explotan ó la confianza que se burla emanen de 
relaciones entre el culpable y el robado. 

Las relaciones no deben ser necesariamente de orden contrae- 
tual: pueden tener su origen en disposiciones de orden legal, ó 
en resoluciones de la autoridad administrativa. — Sentencia del 
Tribunal Supremo de España. 

Criterio para distinguir el hurto calificado y la apropiación 
indebida. 

Crítica de esta agravante de acuerdo con la nueva filosofía 
penal. 


Vamos á ocuparnos ahora del examen de ineiso 2.” del 
artículo 371. 

El texto de esta agravante, que en las antiguas legis- 
laciones, de las que puede dar una idea el Código fran- 
cés, se denominaba famulato, dice así: ““S1 el delito fuese 
cometido mediante abuso de confianza ó aprovechando 
de las facilidades derivadas de las relaciones domésticas, 
de hospitalidad, de alojamiento, transporte por tierra ó 
por agua, ó de otras semejantes, momentáneas ó acciden- 
tales del culpable con el robado. ?” 

¿Cuál es el fundamento de esta disposición ? Si ustedes 
acuden á los autores italianos en busca de la doctrina 
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jue ha inspirado la agravante, constatarán que casi todos 
llos, sostienen que ella se basa en la deslealtad que im- 
olica el hecho de que una persona, en la cual se ha depo- 
itado confianza, aproveche esa cireunstancia para dañar 
m su patrimonio al que ha descansado en su probidad. 
En otros términos, descubrirán que el fundamento de la 
agravante es el abuso en que incurre el delincuente que 
burla la confianza de la víctima. 

Esa teoría se halla perfectamente establecida en la re- 
lación ministerial que acompaña al último proyecto de 
Código Penal italiano. En el mencionado documento se 
expresa, en efecto, de una manera inequívoca, que el fun- 
damento de la agravante consiste en la necesidad de re- 
primir le infidelidad del que comete un delito, como el 
de hurto, en perjuicio de la persona que abrió crédito á 
la integridad del delincuente, espontáneamente ó por la 
índole de las relaciones con él mantenidas. 

Si prescindimos de los antecedentes y vamos á la misma 
ley italiana, se encuentra en ella una confirmación ter- 
minante de la doctrina sustentada por el autor del in- 
forme oficial que acabamos de mentar. En efecto: en el 
inciso 1.2 del artículo 404 del Código italiano se dice así : 
“¿Se il fatto sia commesso con abuso della fiducia deri- 
vante da secambievoli relazioni di ufficio, di prestazione 
d'opera o di coabitazione. ”” 

Como ustedes habrán notado, dos circunstancias esen- 
ciales se requieren dentro de la legislación italiana, para 
que proceda la aplicación de la agravante que analizamos. 
En primer término, que medie un verdadero abuso de 
confianza, y en segundo lugar, que ese abuso de con- 
fianza derive de relaciones mantenidas entre el victima- 
rio y la víctima, entre el ladrón y el robado por presta- 
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ción de trabajos materiales, de servicios de carácter inte- 
lectual, ó de cohabitación ó convivencia. 

En nuestro Código, el fundamento no puede ser exac- 
tamente el mismo. La disposición pertinente se halla re- 
dactada de tal manera, que se impone admitir como re- 
quisito cardinal de ella, además del abuso de confianza. 
las facilidades para la ejecución del hecho, emanadas del 
género de relaciones que mantienen entre sí el sujeto autor 
del hurto y la persona que sufre sus consecuencias. 

Observen cómo está redactado el inciso cuyo análisis 
nos preocupa: “Si el delito fuere cometido mediante 
abuso de confianza ó aprovechando las facilidades deri- 
vadas de las relaciones domésticas, de hospitalidad, de 
alojamiento, de transporte por agua ó por tierra, ó de 
otras semejantes””, etc. De manera que con sujeción al 
texto del inciso, la más fundamental de todas las pautas 
de interpretación, en dos casos puede haber hurto agra- 
vado ó calificado: primero, cuando la transgresión se 
comete con abuso de confianza, y segundo, cuando el 
delincuente explota para la ejecución del hecho las fa- 
cilidades derivadas de un género determinado de rela- 
ciones. Si en ciertos casos, por consecuencia, faltare el 
requisito de la confianza, esa cireunstancia no debe hacer 
vacilar en la admisión de la agravante desde el momento 
que el delincuente se aproveche, para llevar á cabo el 
maleficio, de las facilidades que enumera la ley. 

Esta diferencia entre el Código italiano y nuestro Có- 
digo, reputamos que es muy esencial. En muchas circuns- 
tancias, lo que sólo constituye legalmente un hurto 
simple, en el campo de la legislación de Italia, puede 
ser, sin disputa, un hurto calificado con arreglo á nues- 
tro Código. Con algunos ejemplos trataremos de destacar 
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mejor el alcance preciso de esta diferencia. Supóngase 
que en una posada se ven obligados á dormir una noche, 
en la misma habitación, dos viajeros que no se conocen 
y que no tienen, por consiguiente, motivo para acordarse 
recíprocamente confianza alguna; imagínense también 
que uno de ellos, usufructuando las facilidades de esta 
convivencia transitoria, le sustrae una cosa de valor al 
otro. ¿Constituirá este hecho un hurto simple ó un hurto 
agravado? Hurto simple, respondemos, con sujeción al 
Código italiano; hurto agravado, con arreglo á nuestro 
Código. ¿Por qué? Lo hemos dicho ya: porque en el Có- 
digo italiano el fundamento real de la disposición es el 
abuso de la confianza que no ha existido presumiblemente 
en este caso, desde que nadie descansa en la honradez 
de una persona desconocida cuyo trato debe al azar, re- 
duciéndose éste al albergue, durante una noche, bajo 
techo común, mientras que en nuestra legislación el men- 
cionado requisito no es indispensable, pudiendo ser sus- 
tituído por el de las circunstancias propicias al delito, 
que tengan su origen en cierto género de relaciones per- 
manentes ó accidentales entre el victimario y la víctima. 

Otro ejemplo: los dueños de casa no se fían siempre, 
eomo es sabido, en la probidad de los sirvientes; existen 
personas que guardan en cajas de hierro ó en muebles 
que ofrecen resistencia ciertos objetos de valor, puestos 
por ese medio á cubierto de las tentaciones de los do- 
mésticos. Si en tales condiciones un criado verificase un 
hurto de una de estas cosas, ¿ese hurto sería simple ó 
agravado? La misma solución del caso anterior: hurto 
simple en el Código italiano, porque las medidas que ha 
tomado el dueño para poner esas cosas al abrigo de la 
rapacidad de sus sirvientes, implican falta de confianza 
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en ellos; hurto agravado en nuestra legislación, porque 
si bien el dueño de las cosas no ha fiado en la probidad 
del sirviente, éste, para cometer el delito, ha sacado par- 
tido de las facilidades que le prestaba su convivencia 
bajo un techo común con el patrón. No se halla, cierta- 
mente, en las mismas condiciones para cometer un delito 
de esta naturaleza el criado que tiene su alojamiento en 
la casa de los amos, que el delincuente ordinario cuya 
entrada en las habitaciones constituye ya un obstáculo 
difícil de vencer. 

Un tercer ejemplo inspirado en el mismo propósito 
pedagógico. Los autores se suelen preguntar si la con- 
fianza es compatible con la obligación de desempeñar un 
servicio de carácter coercitivo. Un director de cárcel, por 
ejemplo, le impone á un penado, en virtud de los regla- 
mentos, la obligación de verificar una tarea determinada 
que exige, para su cumplimiento, el contacto ó manejo 
de ciertas cosas, de las cuales se apropia. ¿Traduce este 
hecho un hurto agravado? La solución que dan á este 
problema los penalistas es afirmativa, basándose para 
ello en que la naturaleza coercitiva del servicio desempe- 
ñado excluye, en tesis general, el requisito esencial de 
la confianza. La confianza, dicen, supone el crédito en 
el decoro, en la dignidad, en las condiciones morales de 
la persona cuya actividad se utiliza. Ahora bien: la cir- 
cunstancia de ser el servicio, en el caso propuesto, un 
trabajo impuesto por los reglamentos carcelarios, inhe- 
rente al castigo, — especie de prolongación de él, —ex- 
eluye la fe en la probidad del delincuente. 

En consecuencia, pues, en todos aquellos códigos en 
los que como sucede en el Código italiano, el fundamento 
de la agravante fuere la confianza burlada, habrá que 
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reconocer que el caso en examen sólo constituye un hurto 
simple. En las legislaciones, en cambio, que siguen el 
eriterio de la nuestra, la solución verdaderamente racio- 
nal y jurídica es la contraria. 

Creemos que los ejemplos expuestos son más que sufi- 
cientes, no sólo para que ustedes aprecien concretamente 
la diferencia que existe desde este punto de vista entre 
la disposición de nuestro Código y la correlativa del 
Código italiano, sino para que se percaten también de 
cuán importante es en la interpretación de las leyes de 
apariencia idénticas, el examen de sus fundamentos. 

Prosigamos. En primer término, el inciso habla del 
hurto que se comete aprovechándose de las facilidades 
derivadas de las relaciones domésticas. Esta modalidad 
del delito es la que recibe, stricto sensu, la denominación 
de famulato proprio. En los códigos antiguos, en efecto, 
la agravante de que tratamos se presenta eircunscripta 
al castigo de aquellos hurtos que cometían los eriados en 
perjuicio de sus amos. La disposición que ha reemplazado 
la concepción clásica, es mucho más amplia y genérica, 
abareando situaciones en las que no habían ni siquiera 
pensado los antiguos legisladores. 

Por doméstico debe entenderse el sujeto que desempeña 
un servicio anexo á una casa, cualquiera fuere su jerar- 
quía. Hacemos esta advertencia porque en el campo de 
nuestra legislación no cabe un distingo que se suele ha- 
cer en la esfera de la legislación francesa. Hay maestros, 
en efecto, que interpretando ese código, distinguen entre 
doméstico y serviteur, expresión esta última que nosotros 
podríamos traducir sencillamente por el vocablo servidor. 
Llaman doméstico al que desempeña cometidos de carác- 
ter doméstico, pero de cierta jerarquía. Serían tales, por 
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ejemplo, en un hotel, el maítre d'hotel, el secretario, el 
cajero y algunos otros empleados de análoga categoría; 
caerían, en cambio, bajo la clasificación de serviteurs 
los sujetos que desempeñasen una tarea de orden mucho 
más modesta, figurando entre ellos los mucamos. coci- 
neros, pinches, en una palabra, los servidores que en nues- 
tra lengua se denominan criados. 

No se requiere, á los efectos de la admisión de la agra- 
rante en examen, que los servicios del doméstico sean 
retribuídos. A este respecto se han pronunciado, en el 
sentido expresado, de una manera uniforme los tribuna- 
les italianos y franceses; discrepan en cambio, los jueces 
españoles. El Tribunal Supremo de España ha declarado, 
en efecto, que la computación de la agravante sólo pro- 
cede legalmente en todos aquellos casos en que el hurto 
se comete por un sujeto cuyos servicios se retribuyen, sli 
bien no se exige, en manera aleuna, que dicha compensa- 
ción sea en dinero, pudiendo asumir el carácter inherente 
á toda otra suerte de retribución material, como la co- 
mida ó el simple alojamiento. 

reputamos que de estas dos jurisprudencias antagóni- 
cas, la que mejor se armoniza con la letrá y el espíritu 
de nuestra disposición, es la de los tribunales italianos y 
franceses. La ley no distingue los casos en que los servi- 
cios se prestan á título gratuito, de aquellos otros en que 
son objeto de remuneración; lo único que exige es que se 
cometa con abuso de confianza ó usufructuando las faci- 
lidades derivadas de las relaciones domésticas. En con- 
secuencia y de acuerdo con la máxima ubi lex non dis- 
tingiat nec distinguere debemus, se impone la solución 
de los tribunales mencionados. 

No siempre que un criado comete un hurto en la casa 
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de sus patrones se debe arribar á la conclusión de que 
el hurto es agravado. La sustracción, en efecto, puede 
recaer sobre objetos pertenecientes á un tercero, y en 
tal hipótesis opinamos que habría que excluir la tesis de 
la agravación. El caso á que aludimos sería el de un 
sirviente que robase el gabán ó el bastón de un visitante 
de la casa en la que desempeñaba sus servicios. Funda- 
mos nuestro parecer, exclusivamente en los términos de 
la disposición de que se trata. Al final del inciso se ex- 
presa, en efecto, con otras palabras, que las facilidades 
que se exploten para cometer el hurto deben emanar de 
relaciones existentes entre el culpable y el robado. Ahora 
bien: á nosotros nos parece que las circunstancias pro- 
picias que se usufructúan, en casos como el propuesto, 
surgen de las relaciones del culpable con el amigo del 
robado y no con el robado mismo. En materia penal, las 
interpretaciones restrictivas deben preponderar ó ante- 
ponerse á las interpretaciones extensivas. De esta opinión 
es el maestro Impallomeni, cuyo elevado criterio jurídico 
hemos elogiado más de una vez. En sentido contrario 
opinan Marciano y otros muchos maestros italianos, de 
gran prosapia intelectual. De acuerdo con esta opinión 
se pueden citar también las sentencias de la Corte de 
Casación francesa, pero que dejan, á nuestro juicio, in- 
tacta la racionalidad de la doctrina que sustentamos. En 
el Código francés se explica perfectamente que á ese he- 
cho se le dé el carácter de un hurto agravado, desde que 
la disposición se halla concebida en términos diferentes; 
en él se dice, en efecto, mutatis mutandi, que la agra- 
vante corresponde cuando el hurto se cometa por un do- 
méstico Ó por un serviteur, aun cuando la sustracción 
recaiga sobre cosas no pertenecientes al patrón, siempre 
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que ella se verifique en la casa de aquél ó sobre cosas 
pertenecientes á un tercero, y en la casa del tercero si el 
sirviente se encontrara en ella como acompañante del pa- 
trón. En consecuencia, y en virtud de los términos finales 
del artículo mencionado, la agravante procedería hasta 
en el caso extremo en que el criado sustraiga cosas en 
domicilio ajeno, siempre que se encontrara en él en com- 
pañía de su amo. Lo mismo cabe decirse de la interpre- 
tación de los exégetas y tribunales españoles, absoluta- 
mente concordantes con la doctrina francesa. El Código 
español no es tan explícito como el francés, pero emplea 
términos que justifican perfectamente el alcance que á 
este respecto le atribuyen sus intérpretes. Dice así: si el 
hurto se cometiera por un doméstico ó con abuso de con- 
fianza. Desde que la disposición se concreta á esto, no 
oponiendo límite de otra índole á la admisión de la agra- 
ante, debe entenderse que siempre que el hurto se veri- 
fique con abuso de confianza ó por un doméstico, corres- 
ponde el aumento de la represión. Por eso tampoco nos 
hace fuerza la opinión de Carrara que coincide exacta- 
mente con la que acabamos de exponer. El texto del Có- 
digo toscano difiere, como es sabido, de los Códigos uru- 
enayo é italiano. 

El caso que estudiamos no debe confundirse con aquel 
en que se sustrae por el doméstico una cosa, que aun 
cuando pertenezca á un tercero, se halla en realidad en 
posesión del patrón, el apoderamiento, por ejemplo, de 
un cajón de mercancías en una empresa ferroviaria, lle- 
vado á cabo por un empleado. Penalmente el sujeto pa- 
sivo del robo en este caso es la empresa, por más que ella 
no sufra el perjuicio inherente al delito. Así lo ha re- 
suelto la Corte de Milán, econ aplauso de la doctrina y 
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adhesión posterior de los tribunales de justicia italianos. 

La protección de la ley que intenta poner barreras al 
delito que se comete en las mencionadas circunstancias, 
es, naturalmente, bilateral; en consecuencia no sólo am- 
para al patrón contra los abusos del doméstico, sino al 
doméstico contra los abusos del patrón. El carácter sina- 
lagmático de la agravante está inequívocamente expre- 
sado en la disposición correlativa del Código italiano. En 
este artículo se dice: “Se il fatto sia commesso con abuso 
della fiducia derivante da SCAMBIEVOLI RELAZIONI DI UF- 
picio”?. Las últimas palabras, como ustedes ven, traducen 
la reciprocidad de las relaciones, y por consiguiente la 
bilateralidad de la agravante. En el texto de nuestra ley 
no se menciona en forma, por lo menos tan categórica, 
esa cireunstancia, pero nosotros creemos que ella se de- 
riva del espíritu de la disposición. 

Requisito esencial, en efecto, de la agravante, es que 
el delito se cometa con abuso de confianza ó explotando 
las facilidades derivadas de las relaciones domésticas, de 
alojamiento, de transporte por agua ó por tierra, ete. 
Ahora bien: como en todos estos casos la confianza y la 
facilidad para cometer el delito, de hecho suele ser re- 
cíproca, sería absolutamente antijurídico y-contrario á 
la más elemental hermenéutica admitir la agravante sólo 
en defensa exclusiva de los patrones. 

La agravante, según hemos dicho, sólo existe en el caso 
de que se cometa con abuso de confianza ó se aprovechen 
ó se usufructúen las facilidades derivadas de las relaciones 
domésticas; por consiguiente, siempre que se incurra en 
un hurto por un eriado en condiciones absolutamente 
independientes de las circunstancias que ha tenido en 
cuenta la ley, el delito será simple. Así, por ejemplo, si 
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un sirviente penetra en la casa de campo de su patrón, 
donde no tiene acceso, saltando por un muro ó aprove- 
chando la circunstancia de hallarse en ese momento la 
puerta abierta, para cometer un hurto, ese hurto esca- 
paría indiscutiblemente á la agravación que estudiamos. 
El hecho se habría verificado, en efecto, en las mismas 
condiciones que le sería dable ejecutarlo á un extraño, 
y sin que concurrieren en él las circunstancias cardinales 
de la agravante. En este sentido se han pronunciado uni- 
formemente los tribunales españoles é italianos. 

Pasándonos á otro problema accesorio, ¿cuándo debe 
considerarse, á los efectos de la admisión de la agra- 
vante, que se deja de ser sirviente ó doméstico? ¿Desde 
el instante acaso en que el criado se retira efectivamente 
ó desde el momento en que ha quedado resuelta su sa- 
lida? Opinamos que lo natural es fijar como punto de 
partida, para dar por terminadas las relaciones de do- 
mesticidad, el primero de los hechos apuntados. Mientras 
el sujeto esté en la casa subsisten á su favor, las facili- 
dades para cometer el delito, salvo que se desconfíe de 
él, y en la práctica sucede, que la terminación del con- 
trato, señala el período de mayor peligro para las cosas 
del patrón. | 

El Tribunal Supremo de España ha examinado esta 
cuestión y la ha fallado en el sentido que acabamos de 
exponer. Ese mismo Tribunal ha sustentado una doc- 
trina respecto al carácter accidental de los servicios, que 
cabe tal vez justificarse dentro del Código español, pero 
que sería absolutamente falsa con arreglo á nuestra le- 
gislación. En un fallo importante, como suelen ser casi 
todos los de ese alto cuerpo, se establece que para que 
corresponda legalmente la admisión de la agravante, se 
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necesita cierta continuidad en las relaciones del delin- 
cuente con la víctima. El que cometiera un hurto en una 
casa — expresa el fallo mencionado — en la que acciden- 
tal Ó transitoriamente desempeñase funciones domésticas, 
ese hurto no sería agravado. Opinamos que esta solución 
no se armoniza, como decíamos hace un momento, con 
el texto de nuestra disposición. En ella, en efecto, de una 
manera categórica se establece que la agravante la cons- 
tituye el hecho de aprovecharse de las facilidades deri- 
vadas de las relaciones domésticas, y Otras afines, aun 
cuando fueran éstas momentáneas ó accidentales entre 
el culpable y el robado. 

Continuemos nuestro análisis de la disposición. 

Se incurre. en segundo término, en esta agravante, 
cuando el sujeto se aprovecha de las facilidades que 
ofrece la hospitalidad ó se abusa de la confianza que 
ésta apareja. 

Hospitalidad, según el diccionario de la lengua, es la 
virtud que se ejerce con los peregrinos, con los enfermos 
y con los menesterosos, suministrándoles todo aquello 
que puedan necesitar de carácter apremiante en un mo- 
mento determinado. Se entiende también por hospitali- 
dad la buena acogida que se dispensa á los extranjeros 
v á los forasteros, de carácter, en general, colectivo. De 
ahí que por este vocablo no debe entenderse legalmente 
sino lo primero, sin perjuicio de admitir que es también 
hospitalidad la última cuando se traduce'en un acogl- 
miento concreto, perdiendo su carácter de simple recibi- 
miento afectuoso. Consecuencia de estas proposiciones es 
que en todos aquellos casos en que un mendigo cometa un 
hurto en perjuicio de la persona que le ha dado alber- 
gue, en que un viajero verifique una sustracción en daño 
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del sujeto que le ha brindado hospitalidad, etc., tales 
delitos asumen el carácter de hurtos agravados. Y como 
esta tutela legal es, según hemos dicho, de orden sina- 
lagmático, la agravante pesaría también sobre el que 
presta la hospitalidad cuando el robado sea el enfermo 
ó el viajero. 

También procede la agravación cuando existe aprove- 
chamiento de las facilidades derivadas del alojamiento, 
ó se abusa de la confianza que engendra la vida en co- 
mún. La palabra alojamiento tiene dos sentidos: signi- 
fica, por una parte, el lugar en que se aloja una persona, 
y por otra parte el albergue que, en virtud de disposi- 
ciones emanadas de la autoridad pública, están los habi- 
tantes obligados á suministrar al ejército. Naturalmente 
que éste no es el alcance que debe dársele al vocablo en 
cuestión, para interpretar con justeza la disposición que 
comentamos; la palabra está empleada en el sentido de 
hospedaje, siendo una traducción inexacta de la voz ita- 
liana aloggio, que tiene un alcance mucho más amplio, 
pues corresponde en nuestro idioma á la de albergamiento 
ó á la de hospedaje. En consecuencia, siempre que un via- 
jero que se hospeda en una posada, cometa un hurto en 
perjuicio del dueño de casa ó de las otras personas que se 
albergan bajo el mismo techo, ó viceversa, siempre que el 
dueño de la posada sustralga cosas que pertenecen á los 
pasajeros, surge el derecho á la imputación de la agra- 
vante. j 

La confianza, lo mismo que la facilidad, nacen á veces 
de los transportes por tierra ó por agua, y esta circuns- 
tancia ha sido también aquilatada por la ley para hacer 
extensiva á esa situación de hecho la agravante de que 
nos ocupamos. En la mayoría de las cireunstancias, cuando 
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se incurre en esta agravante por concepto de las facl- 
lidades ó de la confianza inherente á los transportes por 
tierra Ó por agua, se incurriría también en la agravante 
que hemos examinado precedentemente, del inciso 3.” del 
artículo 370, que trata del hurto verificado sobre objetos 
ó dinero de los viajeros en los transportes por tierra Ó 
agua ó en las estaciones ó escalas de las empresas res- 
pectivas. 

La diferencia entre estas dos disposiciones es más bien 
de grado que de esencia. La disposición del inciso 3.“ 
del artículo 370 tiene más amplitud que la del inciso 
9.2 del artículo siguiente. Para que se cometa el delito 
con las cireunstancias requeridas en el último inciso de 
los mencionados, se necesita abusar de la confianza, como 
expresa la ley, Ó aprovecharse de las facilidades que se 
derivan del transporte por agua ó por tierra; en cambio, 
para incurrir en la agravante del inciso precedente, basta, 
sencillamente, que se sustraigan Cosas pertenecientes á 
los viajeros; sea durante el viaje ó en las escalas Ó esta- 
ciones respectivas. En consecuencia, un sujeto que en las 
cireunstancias más difíciles y sin que medie entre él 
y los pasajeros relación de ninguna elase, que implique 
confianza, cometa una sustracción, escapa á la represión 
del inciso 2.2 del artículo 371, pero incurrirá en la del 
inciso 3. del artículo 370. 

Hemos dicho que el inciso 3. del artículo 370 es más 
amplio que el inciso 2. del artículo 371. Esta afirmación 
no es rigurosamente exacta: al mismo tiempo que es más 
amplio es también en otro sentido más cireunserito. En 
la agravante del inciso 3.2 del artículo 370, en efecto, sólo 
se incurre cuando el hurto se comete sobre objetos ó dine- 
ros de los viajeros; ya hemos advertido en su debida 
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oportunidad que el personal de á bordo, desde el capitán 
al marinero en los transportes por agua, no son viajeros. 
La consecuencia es que esta agravante no reza con las 
sustracciones hechas á la dotación de á bordo. En cam- 
bio, bajo el alcance del inciso 2.” del artículo 371, pueden 
caer los hurtos verificados en perjuicio de tales personas, 
siempre que se cometiesen, como es natural, con abuso 
de confianza ó con aprovechamiento de las facilidades 
derivadas del transporte fluvial Ó marítimo. 

Sintetizando: en la agravante que se traduce por el 
abuso de la confianza que engendran los transportes ó 
por el aprovechamiento de las facilidades que dan los 
mismos en la ejecución del hurto, incurren: 1.2 Los pa- 
sajeros que cometen el delito en perjuicio de otros pasa- 
jeros; 2. Los pasajeros que hacen víctimas al personal 
de servicio; 3. El personal de servicio que sustrae cosas 
de pertenencia de los viajeros, y 4.* el personal de servi- 
cio que peca contra la probidad en menoscabo de los de- 
rechos de sus congéneres. En todos estos casos coneurren 
ó pueden concurrir los requisitos esenciales de la con- 
fianza ó de la facilidad. 

La agravante se extiende también á todas aquellas sl- 
tuaciones en que el hurto se verifica explotando facili- 
dades análogas á las que emergen de las relaciones domés- 
ticas, de hospitalidad, alojamiento, de transporte por tie- 
rra Ó por agua. Así se halla expresamente establecido en 
el texto mismo de la disposición. Al final del inciso, des- 
pués de la enumeración analítica de circunstancias que 
aparejan la agravación, se dice ““ó de otras semejantes””. 
Bajo el alcance de esta expresión entran, según la doc- 
trina y la jurisprudencia, los hurtos que los fabricantes 
cometen en perjuicio de los obreros y los obreros en per- 
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juicio de los fabricantes; los que realizan los comercian- 
tes en daño de los empleados y los empleados en daño 
de los comerciantes; los que verifican los maestros 
naciendo víctimas á sus alumnos y los alumnos haciendo 
víctimas á sus maestros; los que ejecutan los médicos so- 
bre objetos de sus clientes y los clientes sobre cosas de 
sus médicos. Comprende también las sustracciones que los 
moradores de un convento ó de una cárcel verifican los 
unos en perjuicio de los otros recíprocamente. Es de es- 
perarse que no cedan ustedes á la tentación, si por acaso 
los asaltara en estos días de frío, de robarse los sobre- 
todos: ese hecho constituiría también un hurte agravado. 
Así lo ha resuelto la Casación italiana en el caso de un 
estudiante de Universidad que cometió la flaqueza de 
sustraerle el gabán á su compañero. 

A este respecto existe una diferencia entre nuestro Có- 
digo y el Código italiano, de cierta importancia, que juz- 
gamos conveniente precisar. La mencionada diferencia 
consiste en que la disposición del Código italiano es taxa- 
tiva. mientras que la de nuestro Código no lo es. Con 
sujeción á la primera de estas legislaciones, fuera de los 
casos expresamente enumerados en el inciso respectivo, 
que son aquellos en que se abusa de la confianza emanada 
de relaciones de oficio, de prestación de trabajo ó de 
cohabitación, no existen otros que hagan legalmente ad- 
misible la agravación. En cambio, con arreglo al inciso 
20 de nuestro artículo 371, tal como se halla redactado, 
la agravante se extiende á todas las situaciones de carácter 
semejante á las preceptivamente enumeradas. Así se ex- 
plica, entonces, que nuestros Tribunales puedan y deban, 
apartarse de la interpretación italiana, admitiendo la 
agravación en determinadas cireunstancias, que el texto 
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de esa legislación excluye. Se imponen los ejemplos 
Veamos. 

La Casación italiana ha entendido — y á nuestro juicio 
con toda razón — que el hurto no merecía la calificación 
de agravado cuando se realizara por el comprador á quien 
el vendedor, depositando entera confianza en él, le hu- 
biese dejado la libertad de apartar las cosas adquiridas 
de entre un conjunto mayor. Consecuente con esta doe- 
trina, el mismo Tribunal ha entendido también que no 
correspondía la agravante en el caso de un sujeto que 
habiendo adquirido cierta cantidad de leña cortada exis- 
tente en un bosque se apodera de una cantidad superior 
á la contratada, abusando para ello de la confianza de- 
positada en él por el vendedor, quien llegó á permitirle 
que extrajera la medida, sin someterlo á vigilancia al- 
guna. Como nuestro Código no se concreta puramente á 
la catalogación de los casos en que la confianza que se 
burla ó las facilidades que se aprovechan emanan de re- 
laciones de oficio, de cohabitación ó de prestación de tra- 
bajo, sino que abarca también las situaciones semejantes, 
nos parece evidente que en estos dos casos podrían los 
Tribunales uruguayos, con absoluto respeto á la ley, arri- 
bar á una conclusión diametralmente contraria. 

El inciso exige terminantemente para la admisión de 
la circunstancia agravante que estudiamos, que las faci- 
lidades que se explotan ó la confianza que se burla ema- 
nen de relaciones entre el culpable y el robado. Robado 
puede ser no sólo el propietario sino el que tiene la po- 
sesión penal de la cosa á nombre ajeno ó á nombre pro- 
pio. Impallomeni cita un fallo de la Corte de Milán que 
consagra terminantemente esta doctrina. En el caso ocu- 
rrente se trataba de un empleado de ferrocarril que había 
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sustraído cosas confiadas á la empresa, pero no perte- 
necientes á ella. Este fallo óÓ, mejor dicho, la doctrina 
emitida en él, ha sido ratificada ulteriormente muchas 
veces por la Casación italiana. En España, el Tribunal 
Supremo, en un caso absolutamente igual al referido, se 
ha pronunciado en el mismo sentido. 

Creemos haber dicho que el criado que en la casa 
del amo sustrajera el gabán de un visitante, no co- 
metía. hurto calificado, en virtud de no existir entre 
él y el dueño de la casa las relaciones exigidas indis- 
pensablemente por la ley, para admitir la agravante. Por 
la misma razón conceptuamos que no sería jurídico exten- 
der la agravante al hurto que verificase el marido de una 
sirvienta agregada al servicio de un hogar. Así lo han 
resuelto los Tribunales italianos. Esta teoría, sin em- 
bargo, no podría aceptarse en nuestro país de una manera 
absoluta y sin ciertas salvedades tendientes á mantener el 
verdadero espíritu de la disposición. El hurto que se 
verifique, en efecto, por el marido de una sirvienta, no 
debe considerarse agravado cuando aquél no tenga fácil 
entrada en la casa, cuando el vínculo, en una palabra, 
que lo une á su mujer, haya sido insuficiente para gran- 
jearle la confianza de los dueños, que han mantenido á. 
su respecto la eondueta que se guarda para con un ex- 
traño. Pero si, como sucede con cierta frecuencia, el título 
de esposo de la criada le ha franqueado las puertas de 
la casa, facilitándole la entrada y la permanencia á ratos 
en ella, entonces, á nuestro juicio, verificado el delito, se 
impone la computación de la agravante, porque el delin- 
cuente habría usufruetuado para llevar á cabo su pro- 
pósito ventajas análogas á las que aparejan las relaciones 
domésticas de hospitalidad, alojamiento, ete. 
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Las relaciones que dan mérito á la agravante no deben 
ser necesariamente de orden contractual; pueden en cier- 
tos casos, tener su origen en disposiciones de orden legal, 
en resoluciones de la autoridad administrativa ó muni- 
cipal, Ó en mandatos superiores que le impriman al hecho 
carácter obligatorio. De acuerdo con esta tesis, el Tri- 
bunal Supremo de España ha considerado en una sen- 
tencia, que el hurto se había verificado con abuso de con- 
fianza en las cireunstancias siguientes: Se trataba de un 
revisador de impuestos municipales que, habiendo veri- 
ficado un registro en el carro de un vendedor ambulante 
autorizado por la ley, había explotado esa circunstancia 
para apoderarse de una cantidad de dinero guardada 
en uno de los cajones del vehículo. 

Este inciso da origen á una cuestión de eran interés, 
de que nos hemos ocupado incidentalmente al tratar de 
uno de los factores cardinales del hurto, de aquel que 
denominaremos apoderamiento. En determinadas cireuns- 
tancias cabe perfectamente la vacilación entre admitir 
que un hecho es hurto ó apropiación indebida. Esta vaci- 
lación conviene disiparla por una regla de aplicación fá- 
cil, transparente, que precisa la diferencia que media en- 
tre estas dos infracciones tan diferentes del punto de 
vista represivo. Pero ante todo, digamos qué casos son 
esos susceptibles de engendrar la confusión. Caben for- 
mularse en número infinito. Un cocinero se apropia de 
la carne que se le da para hacer la comida; una sirvienta 
sustrae los cubiertos que se le suministran por la dueña 
de la casa para el arreglo de la mesa; un zapatero se queda 
con los botines que se le envían para que los componga; 
un joyero vende la alhaja que se le ha remitido para 
cambiarle el montaje á una piedra fina. ¿En estas di- 
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versas hipótesis el delito debe ser calificado como hurto 
ó como apropiación indebida? Noten bien que en todos 
ellos existe la circunstancia de la tenencia anterior de 
la cosa por el sujeto que verifica el delito. Esta particu- 
laridad, inclinaría el ánimo á la tesis de la apropiación 
indebida, infracción que la ley reprime con una san- 
ción mucho más benigna que la que establece para el 
hurto. A pesar de este rasgo común, los ejemplos pro- 
puestos son de índole jurídica muy diferente. Por eso en 
algunos de ellos la conclusión racional debe ser en favor 
de la admisión del hurto, y en ciertos otros en el sentido 
de la apropiación indebida. ¿Con qué eriterio discriminar 
fácilmente los casos? A nuestro juicio, con el que pasamos 
á exponerles, cuya sencillez no puede ser mayor. En to- 
das aquellas hipótesis en que el delincuente tenía la cosa 
en su poder, fuera de la esfera de vigilancia del dueño ó 
poseedor, cuando verificó el delito, el apoderamiento cons- 
tituye una apropiación indebida; en aquellos otros, en 
cambio, en que el delincuente tenía igualmente la cosa 
en su poder, pero bajo la esfera de vigilancia del dueño 
6 del poseedor, el hecho es un hurto calificado. Con suje- 
ción á esta norma, nos parece que el cocinero que se 
apropia la carne que se le da para preparar la comida. 
incurre en un hurto calificado y la sirvienta que hace 
suyos los cubiertos que se han puesto á su disposición 
para el arreglo de la mesa comete el mismo delito; que 
el joyero y el zapatero, en cambio, á cuyos talleres se 
han remitido los objetos sustraídos, infringen las dispo- 
siciones relativas á la apropiación indebida. Constaten 
exactamente la diferencia. En los dos primeros ejemplos 
los delincuentes tienen la cosa en su poder pero bajo la 
vigilancia inmediata del dueño ó del poseedor; en los 
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dos últimos lo mismo, pero fuera del radio en que se 
ejerce normalmente esa vigilancia. Este depósito no cons-- 
tituye una verdadera posesión en el sentido que el de- 
recho civil le acuerda á esta palabra, pero traduce una 
verdadera posesión en el sentido jurídico represivo, y 
por consiguiente, no cabe hablarse de hurto. 

Hace dos años, desde esta misma cátedra resolvíamos 
con el mencionado criterio un caso práctico que por lo 
interesante y demostrativo vale la pena referirlo. Se tra- 
taba de un sujeto que habiendo sido favorecido con la 
grande de nuestra lotería, se había hecho acompañar 
hasta uno de nuestros Bancos donde debía cobrar la 
suma á que le daba derecho el billete, por un mandadero, 
con el objeto de que éste le ayudase á transportar el di- 
nero, El mandadero, que marchaba al lado de su comi- 
tente, en un momento determinado tomó las de Villa- 
diego con parte del dinero, logrando escapar á la vista 
de éste, que se vió en la necesidad de dar cuenta á la 
autoridad. Ahora bien: nosotros sosteníamos entonces, y 
nos ratificamos en esa opinión, que el hecho constituía 
un hurto agravado. Si bien es cierto, en efecto, que el 
que transportaba el dinero lo tenía naturalmente en su 
poder, esa tenencia se ejercía dentro de la esfera de inhi- 
bición del dueño, hallándose, por consiguiente, el sujeto 
en las mismas condiciones que el criado que acompañando 
á su patrón á la caza, se fuga con el fusil ó la escopeta 
de éste. Estos son hechos de simple aprehensión material 
en los que si bien no se puede negar la tenencia material 
de la cosa, es racional desconocer la posesión civil á la 
vez que la posesión penal. 

La agravante que hemos analizado no escapa filosófi- 
camente á toda crítica. Hay autores que no la admiten, 
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y á nuestro juicio con razón. Es verdad que las facilida- 
des que se tienen para cometer un delito deben ser aqui- 
latadas en tesis general por el legislador para oponer 
una barrera más enérgica á la improbidad, pero también 
lo es, que esas facilidades en determinadas circunstancias 
acusan falta de idoneidad para el delito en el agente eri- 
minal, cireunstancia esta que la nueva filosofía penal se 
inclina á catalogar entre los antecedentes que atenúan 
la responsabilidad. Debemos observar, en efecto, que la 
ocasión, como dice el refrán, hace al ladrón, y que de 
una manera general se descubre mayor predisposición 
para el delito en el que busca las oportunidades para 
violar las leyes, que en el que procede en cierto modo 
empujado por ellas. 
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Del hurto calificado, denominado “calamitoso ” 
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Del hurto calificado, denominado ““calamitoso”” 


El inciso 3.” del artículo 371 del Código Penal. — Fundamento de 
esta agravante. — Opinión de Puecioni. — Entre el hurto y la 
calamidad ó desastre no basta una correspondencia puramente 
de orden cronológico: es indispensable una correlación de orden 
causal. — Fórmula más exacta del Código italiano. — Ejemplos 
que aclaran el concepto de la disposición legal. — Sentido legal 
de los vocablos ““desastre?” y “*calamidad*” empleados por 
nuestra legislación. — Defectos de redacción del inciso de nues- 
tro Código. — Una epidemia, ¿puede clasificarse como un de- 
sastre público ó como una calamidad? — Jurisprudencia de los 
Tribunales italianos. — Doctrina de Carrara. — Nuestra opi- 
nión. 

Las guerras y las revoluciones, ¿se consideran calamidades 
á los efectos de esta agravante? — El inciso 2.” del artículo 404 
del Código italiano. — Solución dentro de nuestro Código. — 
Nuestra opinión. — Criterio de Impallomeni sobre lo que es 
conmoción pública. 

La ebriedad, cuando llega á privar de su conciencia á la víe- 
tima del hurto, ¿debe considerarse como desastre ó como infor- 
tunio privado á los efectos de la aplicación de esta agravante? 
Solución afirmativa de Carrara, Manzini y Giuriati. — Opinión 
contraria de Vico y Micela. — Solución exacta en la legislación 
italiana y en nuestro Código. — Hurtos que recaen sobre cosas 
pertenecientes á un sujeto que hubiera sufrido un mareo pasa- 
jero, un vértigo momentáneo, ó durante el sueño de la víctima. 

Es necesario que el desastre constituya un accidente impre- 
visto para la víctima. —Si el mal que el individuo sufriese 
fuere anterior á la verificación del hurto, éste no sería hurto 


y 


agravado. — Caso del hurto á un ciego. 
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Normas con que debe juzgarse el hurto cuando recae sobre 
cosas que hubieran perecido á no mediar la sustracción. — Sus- 
tracciones en un incendio. — Opiniones contrarias de Puecioni 
y Marciano. — Criterio racional del profesor Manzini. — Solu- 
ción legal propuesta por Carrara, 

Fórmula precisa que esta agravante tiene en los proyectos 
de Código Penal Argentino. 


El inciso siguiente del artículo 371 se ocupa del hurto 
que en la doctrina se conoce con la denominación de 
calamitoso. Lia disposición se halla redactada en estos 
términos: ““Si el culpable hubiere cometido el delito con 
ocasión de grave desastre ó calamidad pública ó parti- 
cular del robado.”” Dice Puecioni, el ilustre comentador 
del Código toscano, que el fundamento de esta disposi- 
ción es á la vez de orden moral y político; de orden mo- 
ral, porque merece ciertamente una represión mucho más 
severa el que, despojándose de todo sentimiento de con- 
miseración hacia el prójimo, contribuye á hacer más pe- 
nosa la situación del que es víctima de un infortunio 
público ó particular; de orden político, porque la pro- 
piedad, en cireunstancias como las previstas, legalmente 
queda librada á sí misma y privada de las guardas que 
ordinariamente las personas tributan á las cosas que fi- 
guran en su patrimonio. No tenemos nada que agregar 
á este razonamiento que, salvo alguno que otro autor 
(Carrara entre ellos) se acepta en general como funda- 
mento positivo de la agravante que analizamos. 

Dice la ley: “Con ocasión de grave desastre ó cala- 
midad pública ó particular del robado.” Es necesario, 
absolutamente necesario, á nuestro juicio, que el sujeto 
explote para la ejecución del hurto las condiciones favo- 
rables que engendran la calamidad ó el desastre; no 
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hasta una correspondencia entre los dos hechos de orden 
puramente cronológico: es indispensable, repetimos, una 
correlación de orden causal. La interpretación racional 
de la disposición hay que buscarla en el sentido de los 
términos mucho más'exactos del inciso correlativo del 
Código italiano que dice así: ““Se il colpevole comette il 
fatto profittando delle facilitá derivanti da disastri, da 
calamitá, da conmozioni publiche o da particolare infor- 
tunio del derubato. ?” 

Tal como está redactado el inciso que acabamos de 
leer, no cabe duda absolutamente ninguna que el sujeto 
debe usufructuar en la ejecución del delito las cireuns- 
tancias propicias á su realización, aparejadas por la ca- 
lamidad ó por el Jesastre de la víctima. Los términos del 
inciso de que se trata, aun cuando mucho menos precisos 
que los del texto de la disposición concordante italiana, 
deben interpretarse de la misma manera. Corolario inevi- 
table de esta proposición es que, si un sujeto comete un 
hurto en el preciso momento de un desastre público ó 
particular del robado, pero sin explotar esa cireunstan- 
cia, el delito escapa á la agravante en examen. 

Supóngase que en una epidemia de cólera, por orden 
dle la autoridad se aisla rigurosamente una casa, dispo- 
niéndose la permanencia continua y forzosa en ella de 
las personas que forman el hogar. Es evidente que las 
cosas en esta casa, dadas tales cireunstancias, están más 
guardadas y más defendidas que nunza; en primer 
término, por la vigilancia que la misma autoridad 
ejerce sobre la casa por razones de hiviene pública, y en 
segundo lugar por la permanencia ininterrumpida de va- 
rias “personas bajo el mismo techo. Ahora bien: si un 
ladrán, desafiando los peligros' del contagio, penetrara 
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en esa casa, parece natural que la agravante no lo alean- 
zara desde que él no se habría aprovechado de facilidad 
alguna relacionada con el infortunio de la víctima para 
cometer el delito, Lo mismo ocurriría en la hipótesis de 
un delincuente que sustrajese valores ó eosas en un mo- 
mento de honda perturbación pública en una ciudad. por 
consecuencia de un motín, de una revolución ó de un 
sitio, si él ignoraba las circunstancias especiales en que 
se hallaba la población. De esto se desprende que no sólo 
es necesario para interpretar fielmente la disposición, el 
aprovecharse de las facilidades inherentes al desastre en 
la ejecución del hurto, sino que es también indispensable 
— creemos haberlo advertido antes de ahora, respecto de 
todas las agravantes, — que se tenga conocimiento de los 
hechos que dan margen á tales circunstancias. 

Un infortunio privado que puede justificar, en tesis 
general, la aplicación de la agravante, se produce prác- 
ticamente en el caso de un ladrón que penetrara en una 
casa, donde acabase de morir una persona, explotando, 
para cometer el delito, el estado de ánimo de las víe- 
timas, contrario á la vigilancia ordinaria. Sin embargo, 
si el ladrón hubiera penetrado en la casa mortuoria en 
los momentos de angustia en que todo el mundo se halla 
entregado á su dolor, ignorando el infortunio, el hurto 
sería simple. 

La ley emplea las palabras: “grave desastre ó cala- 
_midad””. Desastre es un mal de grandes proporciones; 
calamidad un mal que afecta á una colectividad. En 
otros términos: desastre es el infortunio en intensidad y 
calamidad es el imfortumio en extensión. Creemos, por 
esto, que el legislador ha incurrido en un verdadero 
pleonasmo al emplear el adjetivo grave acompañando al 
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vocablo desastre. Un desastre, no puede ser sino grave. 
El sentido gramatical de la palabra corresponde, repeti- 
mos, al de un infortunio de gran entidad. 

Una observación análoga ocurre formular respecto: al 
adjetivo particulares en sus relaciones de orden grama- 
tical, con el término calamidad. Calamidad, según hemos 
manifestado, es un mal que afecta á una colectividad, á 
un grupo más ó menos numeroso de individuos, y, por 
consiguiente, jamás puede merecer correctamente esa de- 
nominación una aflicción, por grande que fuere, que 
hiere á una sola persona. 

Los hechos que facilitan la ejecución del hurto asu- 
men el carácter de desastres públicos Ó privados, por 
emplear la misma terminología del Código. En calidad 
de desastres públicos susceptibles de generar la agravante 
se pueden admitir los terremotos, los incendios, cuando 
adquieren ciertas proporciones, las inundaciones, las ex- 
plosiones, las epidemias, las guerras, las revoluciones, ete. ; 
en calidad de desastres privados, una apoplejía que co- 
locase súbitamente á la víctima en situación de no poder 
vigilar las cosas de su pertenencia; una perturbación de 
orden moral, causada por la muerte reciente de un deudo - 
cercano, como el padre, la madre, el hijo, el esposo, la 
esposa; un incendio, un derrumbe, todos los contrastes de 
análoga naturaleza cuyos efectos alcanzan á una sola per- 
sona, Ó á varias, siempre que realmente no formen una 
colectividad. 

Hemos manifestado que una epidemia debe clasificarse 
como un desastre público ó como una calamidad. Así ha 
sido resuelto por los Tribunales italianos, de acuerdo con 
la doctrina preponderante, sustentada por los maestros. 
Sin embargo, Carrara profesa al respecto una doctrina 
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diametralmente contraria: el ilustre penalista entiende 
que en los momentos de epidemia las puertas se cierran 
en vez de abrirse, y que las cosas, por consiguiente, no 
se encuentran en la situación de desamparo que justifica 
la aplicación de la agravante. Nosotros nos inclinamos á 
la aceptación de la doctrina prestigiada por la Casación 
italiana. Creemos que el eximio maestro ha tenido una 
vista muy parcial de la situación que se produce como 
consecuencia de una epidemia. Si de una manera en cierto 
modo metafórica y figurada, se puede decir que todas las 
puertas se cierran, en la realidad de las cosas, del punto 
de vista de la seguridad del patrimonio, es más exacto 
afirmar que las puertas se abren. Todo depende, natu- 
ralmente, de la actitud que asumen las personas en cir- 
eunstancias tan críticas. ¿Pero cómo poner en duda que 
la preocupación absorbente de evitar el contagio y de- 
fender la vida en semejantes momentos, apareja un des- 
amparo correlativo en la guarda de la propiedad ? Las mis- 
mas medidas de profilaxis adoptadas por el Estado pue- 
den debilitar, en cierto grado, la eficiencia de la defensa 
privada de la propiedad. Es muy frecuente que la au- 
toridad ordene la evacuación de una casa, y aun de 
grupos enteros de casas, mandando salir á sus morado- 
res, que quedan, por esta cireunstancia, en la imposibi- 
lidad de ejercer sobre las cosas que les pertenecen, por 
un tiempo más ó menos largo, la vigilancia ordinaria. 
Hemos dicho que figuran en la categoría de calami- 
dades las guerras y las revoluciones. Dentro del Código 
italiano esta proposición no parece ni siquiera discutible. 
En la disposición concordante de ese admirable Código, 
en efecto, — inciso 2. artículo 404 —entre los hechos 
que generan la agravación se enumeran, además del de- 
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sastre y de la calamidad, la conmoción pública, y parece 
a priori evidente que entre las conmociones públicas de- 
ben figurar tanto los movimientos subversivos de un 
partido contra las autoridades legalmente constituídas, 
como los esfuerzos que realiza un pueblo entero, sea para 
combatir á sus enemigos ó sea para defenderse. Esta cir- 
eunstancia tiende á complicar la interpretación de nues- 
tra ley. Se puede razonar así: Si el legislador italiano, 
para incluir estos fenómenos sociales ó políticos entre los 
hechos constitutivos del hurto calamitoso, ha reputado 
necesario emplear la expresión conmoción pública, nues- 
tro legislador, que no se vale de ella, ha querido excluir 
del artículo las guerras y las revoluciones. Jurídicamente, 
tales fenómenos no euentan como calamidades ni como 
desastres colectivos. 

Consideramos inconsistente semejante doctrina: opina- 
mos, por el contrario, que sin falsear el espíritu ni la 
letra de la ley, se puede arribar á la conclusión de que 
tanto las revoluciones como las guerras constituyen — du- 
rante su desarrollo al menos — calamidades ó desastres 
colectivos. Nos basamos para ello, en primer término, en 
la naturaleza misma del fenómeno. No somos ciertamente 
nosotros — que tenemos á ese respecto una experiencia 
tan dolorosa —los más habilitados para poner en duda 
el carácter altamente funesto de estos disturbios colecti- 
vos. Abonan, por otra parte, la opinión sustentada, ciertos 
antecedentes relacionados con el texto de leyes extranje- 
ras, que han acogido la doctrina del carácter agravante 
del hurto calamitoso. Las leyes á las cuales aludimos, 
comprenden expresamente entre las calamidades, á la 
vez que las guerras internacionales, las simples rebelio- 
nes. Así es en el Código sardo y en varios de los proyectos 
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que sirvieron de plasma generativo del actual Código 
italiano. La doctrina y la jurisprudencia no han vacilado, 
por otra parte, nunca, en aceptar esta interpretación. 
Concebimos una objeción fundada en el texto del Có. 
digo italiano, contraria á la doctrina admitida, aparen- 
temente de gran fuerza. Se podría formular así. Si por 
la palabra calamidad se comprenden los movimientos in- 
ternos y externos de un pueblo que lucha por defender 
la integridad nacional ó que se agita por darse otro go- 
_bierno, los términos conmoción pública no tendrían sen- 
tido, ó sólo traducirían un pleonasmo, difícil de admitir 
y menos de justificar. No es así, sin embargo. Por los 
términos conmoción pública se entienden otros fenómenos 
que sólo tienen de común con las guerras y revoluciones, 
la excitación colectiva estructural. Dice Impallomeni 
que bajo esta expresión deben comprenderse todas aque- 
llas excitaciones pasionales de orden colectivo que cana- 
lizan, por decir así, la psiquis de una colectividad en un 
momento determinado. En esa categoría figuran la ale- 
gría de una ciudad á raíz de verse libre de un mal que la 
amenazaba de cerca, Ó á consecuencia de la noticia de 
una victoria obtenida sobre el enemigo, así como la an- 
siedad y la expectativa de un pueblo en los umbrales 
de una declaración de guerra. Ahora bien : si estos estados 
de fiebre colectiva caen perfectamente bajo el alcance 
de la expresión conmoción pública, m0 puede decirse que 
los términos desastre público ó calamidad denoten un ex- 
ceso de redacción. Bajo el aleance de la expresión con- 
moción pública, entran todas aquellas agitaciones socia- 
les, que sólo violando el sentido gramatical de las pala- 
bras, cabría denominarlas desastres ó calamidades. Lo 
que constituye, en efecto, una causa de profundo rego- 
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cijo ó de explosiva alegría para un pueblo, no puede ser, 
por ningún principio, un desastre ó una calamidad. 

La disposición italiana es más amplia, más sabia y 
previsora que la disposición concordante de nuestro Có- 
digo. Comprende estados de ánimo colectivo que gene- 
ran, relativamente á la guarda de las cosas, un aban- 
dono análogo al que aparejan los desastres y las cala- 
midades, y que están muy lejos de merecer esta denomi- 
nación. 

Si existe, en consecuencia de lo dicho, alguna dife- 
rencia entre el Código italiano y nuestro Código, esa 
diferencia no estriba en la interpretación de las palabras 
calamidad ó desastre, cuyo sentido en ambas legislaciones 
abarca la guerra y las revoluciones, sino en que con arre- 
elo al inciso 3.2 del artículo 371, es imposible considerar 
como agravante el aprovechamiento de ciertas manifes- 
taciones agudas del alma colectiva que llevan consigo un 
debilitamiento real en la guarda de la propiedad. Los 
autores examinan si la ebriedad, cuando llega á privar 
de su conciencia á la víctima del hurto, debe considerarse 
como desastre ó como infortunio privado, á los efectos 
de la aplicación de esta agravante. La mayor parte de 
los penalistas italianos, con Carrara á la cabeza, y con- 
tándose entre ellos Manzini y Giuriati, opinan que en 
tal emergencia el hurto reviste todos los caracteres nece- 
sarios para justificar la imposición de la agravante. Vico 
y Micela, en cambio, son de parecer contrario. De ambas 
doctrinas, tal vez la más exacta en el campo de la legis- 
lación italiana, es la primera; en la disposición respec- 
tiva, en efecto, no se requiere indispensablemente el apro- 
vechamiento de un desastre del robado; basta la explo- 
tación de un simple infortunio. En consecuencia, se puede 


190 JOSÉ IRURETA GOYENA 


decir, con los maestros italianos á quienes nos hemos re- 
ferido, que, ó la embriaguez es un acto accidental, y en- 
tonces reune las caracteres de un infortunio, ó constituye 
un hábito, y entonces, responde á una enfermedad psÍ- 
quica que con mayor motivo merece aquella denomina- 
ción. Nuestro inciso, en cambio, requiere como condición 
sine qua non que se trate de un desastre, es decir, de un 
grave infortunio, y por mucho que se quiera estirar el 
alcance del vocablo respectivo, nos parece que salvo al- 
gún caso excepcional, la embriaguez individual nunca 
puede ser calificada de desastre. 

Por una razón análoga debiera en nuestros Tribunales 
excluirse la agravante, no obstante la discrepancia de la 
doctrina italiana, en el caso de que el hurto recayera 
sobre cosas pertenecientes á un sujeto que hubiera su- 
frido un mareo pasajero, un vértigo momentáneo de ori- 
gen estomacal. Somos partidarios de la misma solución 
en el caso de que el ladrón hubiere explotado, para eo- 
meter el delito, el sueño de la víctima. Ni la situación 
especial en que se encuentra el sujeto víctima de un 
mareo, ni la que traduce el estado de una persona presa 
de un sueño profundo, pueden calificarse concretamente 
de desastre. En el primer caso se trata de un malestar 
pasajero que no deja huellas en el organismo y que no 
trastorna sensiblemente su economía; en el segundo, se 
trata de un fenómeno normal, sujeto á una repetición 
constante y que permite al sujeto la adopción anticipada 
de las precauciones necesarias para defender las cosas 
de su pertenencia. 

No basta que se trate de un desastre para que corres- 
ponda la admisión de la agravante; es, además, necesario 
que ese desastre constituya un accidente imprevisto para 
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la víctima. Si el mal que el individuo sufriese fuere an- 
terior á la verificación del hurto, éste no sería hurto agra- 
vado. Los autores, en efecto, están contestes en que el 
que roba á un ciego, por más que sobre la víctima pese 
una gran desgracia, un grave infortunio, comete un hurto 
«simple. La razón de esta doctrina fácilmente se comprende. 
Cuando el mal es inesperado, fortuito, imprevisto, las 
cosas quedan, por obra de la naturaleza ó de la fatalidad, 
ex abrupto, en una verdadera situación de abandono; 
cuando el desastre es, por el contrario, anterior, enton- 
ces, si las cosas se hallan en ese estado, el hecho debe 
atribuirse á la incuria, la negligencia, Ó á una circuns- 
tancia análoga, del robado. El principio general es que 
la ley protege al que se protege á sí mismo, y que ella 
no entra á subsanar las deficiencias de la defensa privada 
sino cuando esas deficiencias son extrañas á la previsión, 
á la vigilancia y al cuidado de la víctima. 

Una cuestión de cierto interés que ha dividido y man- 
tiene profundamente dividida la cátedra, es la de saber 
eon sujeción á qué normas debe juzgarse el hurto cuando 
éste recae sobre cosas que hubieran perecido de no me- 
diar la sustracción. En un incendio, por ejemplo, un su- 
jeto se apodera de determinados objetos que, natural- 
mente, no le pertenecían; enjuiciado más tarde por los 
Tribunales, prueba hasta la evidencia que sin la sustrac- 
ción de que se le acusa, esas cosas hubieran perecido por 
obra del fuego. Pucioni era de parecer que en este caso 
correspondía la exención de pena, basándose en que el 
peligro inminente que llegó á amenazar la existencia de 
las cosas. de hecho les dió á éstas el carácter de res 
nullius. Marciano, por el contrario, opina que mientras 
subsiste la cosa, subsiste íntegramente el derecho de pro- 
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piedad sobre ella y que, por consiguiente, no sólo se co- 
mete el, delito de hurto sino el de hurto agravado. La 
verdadera doctrina, á nuestro juicio, sustentada, si no 
nos equivocamos, por Manzini, consiste en averiguar si, 
dadas las circunstancias que rodean al hecho, el delin- 
cuente ha podido ó no creer fundadamente que las cosas 
objeto de la sustracción eran res derelictae, es decir, co- 
sas abandonadas por el dueño. En el caso afirmativo se 
impondrá la exención de responsabilidad, y en la hipó- 
tesis contraria, el castigo como hurto agravado Se trata, 
como se ve, de una simple cuestión de hecho que debe 
poner en claro el Juez en cada caso con la ayuda de cier- 
tas reglas de las cuales consideramos la más racional la 
siguiente: En general, cuando un sujeto en un desastre, 
se ha visto en la necesidad de optar por la vida ó por los 
bienes y ha optado por la primera, desprendiéndose de 
las cosas, no subjetivamente pero sí materialmente, el 
abandono debe presumirse al solo objeto de eximir de 
responsabilidad al presunto ladrón. 

La más lógica de las doctrinas, del punto de vista le- 
gal, nos parece la de Carrara. Habrá hurto agravado 
cuando la sustracción recaiga sobre cosas que no hu- 
bieren sido abandonadas por el dueño y que el sujeto 
mismo que las sustrajo no ha podido racionalmente abri- 
gar esa creencia; corresponderá, en cambio, la exención 
de toda responsabilidad en el caso de que esas cosas se 
hallasen en la situación de aquellos objetos que en un 
temporal, en alta mar, con el objeto de salvar el buque 
y la vida de las personas que van á bordo, se arrojan 
al agua por el capitán. 

La simple concomitancia, según creemos haber ma- 
nifestado, entre el hurto y el desastre público ó privado, 
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no justifica la admisión de la agravante. En ciertos casos 
la realidad del infortunio, no excluye, tratándose de de- 
terminados sujetos, la presencia de espíritu necesaria 
para vigilar su patrimonio. El hurto practicado en esas 
condiciones sería simple y no calificado. La disposición 
de la ley, en efecto, se funda en el debilitamiento pre- 
sunto de la defensa ó de la vigilancia privada; cuando 
ese debilitamiento no existe, la agravante no tiene razón 
de ser. 

La ley exige, según sus términos finales, que se trate 
de desastre ó calamidad “particular del robado””. De es- 
tas dos palabras se desprende que el delincuente, debe 
aprovecharse efectivamente del infortunio que pesa sobre 
el sujeto víctima del delito. Por eso, si un ladrón, en 
momentos en que varias personas le prodigan sus cul- 
dados á otra que ha caído en la calle víctima de un ataque 
apoplético, le sustrae el reloj á alguno de los compasivos 
sujetos que le prestan asistencia al enfermo, el hurto será 
simple. No se: requiere, en manera alguna, según el texto 
de la disposición, que el sujeto víctima del robo sea dueño 
de la cosa robada. El inciso no menciona, en efecto, al 
propietario sino al robado; luego, el hurto no deja de 
ser agravado, porque el infortunio que pesa sobre el ro- 
bado en el momento de la sustracción, no alcance tam- 
bién al propietario. 

Después de haber apuntado los defectos —á la vez de 
redacción y de concepción — que presenta el inciso de 
nuestro Código, y para terminar, señalaremos las ven- 
tajas que de ambos puntos de vista ofrece la disposición 
concordante de los dos últimos proyectos argentinos. En 
estos proyectos se contemplan las dos condiciones esen- 
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ciales de toda redacción en materia penal: la precisión 
y la claridad. 

En el inciso 3.” del artículo 178 del último proyecto, 
se, prevén, mediante una redacción muy exacta tomada 
del Código italiano, todas las situaciones en que se puede 
hallar un sujeto víctima de un hurto que justifiquen la 
aplicación de la agravante, indicándose además, por vía 
ilustrativa y á título de facilitar la inteligencia de la 
disposición, aleunos casos concretos ó especiales de cala- 
midad 6 desastre. Este inciso 3. se halla redactado de 
la siguiente manera: “Cuando el hurto se cometiera con 
ocasión de un incendio, explosión, inundación, naufra- 
elo, accidente de ferrocarril, asonada ó motín, ó aprove- 
chando las facilidades provenientes de cualquier otro de- 
sastre ó conmoción pública ó de un infortunio, particular 
del damnificado. ?”* 
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Hurto calificado por razón del tiempo. — El inciso 4.” del artículo 
371. —Discrepancia entre los autores sobre el fundamento de 
esta agravante. — Opiniones de Carrara, Crivellari y Giuriati. 
— Fundamento expuesto por Vico, Manzini é Impallomeni. — 
Nuestra opinión sobre el criterio que se armoniza con muestra 
disposición legal. — Cireunstancias fundamentales y caracterís- 
ticas de la agravante en nuestra legislación: la violación del 
domicilio y la hora de verificación del hurto. — El Código sardo 
y los proyectos Zanmardelli del 83 y del 87. 

Fórmula adoptada por el Código italiano. — Dificultades que 
suscita en la práctica. — ¿Qué se entiende por noche? — Crite- 
rio de Carmignani y de la Corte de Casación francesa: asimilan 
la noche jurídica á la noche astronómica. — Doctrina de Voét. 
— Doctrina del Código de Zurich y del eriminalista Groizard. — 
Opinión de Crivellari. — Fórmula precisa de nuestro Código. — 
Nuestra disposición doctrinariamente no es irreprochable. — 
Nuestro Código ha seguido el criterio de Voét, conocido con el 
nombre de teoría del crepúsculo. 

La sustracción que se verifica en el recinto legislativo, en 
un teatro, en el Palacio de Gobierno, en una barraca ó en un 
establecimiento de comercio, por persona que no habite el edifi- 
cio, siendo de noche, ¿constituye Ó no un hurto agravado? — 
Nuestra opinión. — El artículo 523 del Código español. — ¿La 
agravante requiere que en el momento en que se verifique el 
hurto la casa esté efectivamente habitada? — Vacilaciones de 
la antigua ¡jurisprudencia española. — Cédula real de 1864 y 
el Código de 1870. — Sustracciones en casas que se hallen ha- 
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bitadas de una manera momentánea, accidental, temporaria ó 
permanentemente. — Diversas soluciones. 

Es indiferente que la casa se halle habitada por una ó mu- 
chas personas. 

““En que no habite el culpable?”, es decir, en que el delin- 
cuente no tenga el derecho de penetrar y que su entrada im- 
porte por sí sola una lesión de derecho. — En un conventillo 
cada uno de los departamentos ó cada una de las piezas que 
tienen los diferentes moradores constituye jurídicamente una 
casa, 

El hurto empezado á ejecutar de día y terminado de noche, 
y viceversa, ¿es simple ó agravado? — Criterio de Berner, según 
el cual hay que atenerse al momento de la consumación. — Ob- 
servaciones de Carrara y Manzini. 

Qué se entiende por “*dependencias inmediatas”? — Criterio 
de los Gódigos español y francés. — El párrafo 2.” del artículo 
523 del Código español y el 390 del Código francés. — Nuestra 
opinión. — Antecedentes legislativos del Código italiano. 


Hurto verificado en un barco. — Esta agravante y las san- 
cionadas en los incisos 2.” y 3. del artículo 370 de nuestro 
Código se refieren á casos distintos. 

Condición sine qua non de esta agravante es el conocimiento 
por parte del delineuente de los hechos que constituyen la agra- 
Jrítica de Paoli, 


vación. — Observación de Manzini. 


Nos vamos á ocupar en este capítulo del hurto que se 
conoce bajo la denominación de nocturno. La agravante 
de que se trata se halla prevista en el inciso 4.” del ar- 
tículo 371. Dice así la disposición: “Si el delito se co- 
metiere una hora después de entrado el sol ó una hora 
antes de su salida, en casa en que no habite el culpable, 
en sus dependencias inmediatas ó en una naye.?” 

Relativamente al fundamento de esta disposición, no 
están de acuerdo los autores. Ciertos maestros, entre los 
cuales se pueden contar á Carrara, Crivellari y Giuriati, 
opinan que el fundamento consiste en el debilitamiento 
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de la defensa privada. Por una parte, dicen, la obscurl- 
dad que facilita el ocultamiento del delincuente favorece 
la ejecución del delito, y, por la otra, el reposo á que se 
entregan las personas durante la noche, suspendiendo la 
vigilancia patrimonial, contribuye también á eliminar di- 
fieultades en torno del hurto. A esto, añaden, se debe 
agregar como circunstancia cardinal, el peligro, real ó 
presunto, que corren ó creen correr las personas víctimas 
de un hurto durante la noche. El temor de que el robo 
empiece ó concluya por un asesinato, unido á las circuns- 
tancias precedentemente enunciadas, generan una alarma 
social mucho más intensa, que requiere, como es natural, 
una represión también más severa. 

Vico, Manzini, Impallomeni y muchos otros autores, 
sin perjuicio de admitir como exactos los fundamentos 
aducidos por los maestros que acabamos de mencionar, 
opinan que á esas cireunstancias se une otra no menos 
esencial, basada en la VIOLACIÓN DEL DOMICILIO. Aparte, 
dicen. de tales cireunstancias, y que indiscutiblemente 
contribuyen á la agravación del delito, el hurto nocturno 
apareja la violación del otro derecho esencial, formado 
por la santidad del domicilio. 

Esta divergencia filosófica no traduce, como ocurre 
frecuentemente, una discrepancia sólo formal ó acadé- 
mica; sus efectos se hacen sentir en la interpretación 
del artículo. El hurto que se verifica, por ejemplo, en 
una casa destinada á habitación, no ocupada por los due- 
ños en el momento del delito, será Ó no agravado, según 
se admita como fundamento de la disposición las razones 
que aduce Carrara ó las razones que formula Manzini. 
“Si el fundamento cardinal consiste en la violación del do- 
micilio, la cireunstancia de que en la casa no haya nadie 
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cuando se verifica el hurto deja en pie la agravación; 
la violación de este derecho no requiere, en efecto, la 
presencia en la casa de los moradores. En cambio, si la 
disposición descansa en el peligro presunto que corren 
las personas que habitan la casa en el momento en que en 
ella, y de noche, se verifica el delito, la agravante se des- 
vanece. Nosotros creemos que, de los dos criterios, el que 
mejor se armoniza con el texto de nuestra disposición 
es el último. Debe notarse, en efecto, que el artículo no. 
se limita á exigir que el delito se verifique de noche, sino 
que requiere, además, que se realice en una casa. Por 
consiguiente, dos son las cireunstancias fundamentales y 
características de la agravante: la violación del domicilio 
y la hora de verificación del hurto. En otros Códigos, los 
elementos relativos al lugar y al tiempo se enuncian dis- 
yuntivamente, se dice en casa habitada, ó durante la no- 
che. Es claro que en el campo de legislaciones de esta 
índole, el problema debe resolverse con un criterio dis- 
tinto; pero no se trata de eso, se trata de nuestro Código, 
y con arreglo á él nos parece poco menos que ineoncuso, 
que la admisión de la agravante impone la concurrencia 
de ambos elementos. El origen de esta fórmula se halla 
en el Código sardo. De ahí pasó á varios de los proyectos 
que sirvieron de núcleo generativo al vigente Código ita- 
liano, contándose entre ellos los dos de Zanardelli de 
1883 y 1887. 

Pasemos á otra cuestión. Expresa el inciso: ““Si el de- 
lito se cometiere una hora después de entrado el sol ó 
una hora antes de su salida.?? En el Código italiano, 
en vez de estos términos, se dice simplemente: ¿n tempo 
di notte. Esta es la expresión de que, por regla general, 
se sirven también los demás Códigos. 
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La norma adoptada por el Código italiano, en cuanto 
se limita á decir que el hecho debe realizarse de noche, 
suscita no pocas dificultades en la práctica. ¿Qué se 
“entiende, en efecto, por noche? Ciertos autores asimilan 
la noche jurídica á la noche astronómica, considerando 
que ella se traduce por el tiempo que transcurre entre 
la puesta y la salida del sol. Entre los autores partida- 
rios de este eriterio se halla Carmignani, cuya doctrina 
ha sido aceptada por la Corte de Casación francesa. 

Se le ha observado que en ciertas ocasiones, antes de 
la salida y después de la puesta del sol, existe claridad 
suficiente sobre la tierra como para justificar fundada- 
mente una afirmación tendiente á negar la concurrencia 
de la noche. Otros entienden — y esta doctrina remonta 
al célebre Voét — que el crepúsculo debe asimilarse á la 
luz á los efectos de la admisión ó el rechazo de la agra- 
rante. Esta regla ha sido también objeto de resistencias : 
se dice de ella que en determinadas circunstancias, el 
erepúsculo en puridad no se diferencia de la noche, como 
ocurre en los días de niebla Ó de gran depresión baro- 
métrica. Con arreglo á una tercera doctrina, hay que 
atenerse al hecho del reposo ó del sueño para juzgar si. 
el delito se ha verificado de noche ó de día. Esta doctrina 

“aceptada por el Código de Zurich y que defiende, entre 
otros, el criminalista Groizard, tampoco nos parece sea 
más exacta que las anteriores. En Verano en nuestro 
país, por ejemplo, á las cinco de la mañana la mayoría 
de la gente en la ciudad se halla entregada al sueño y, 
sin embargo, la cantidad de luz que se irradia sobre la 
tierra tiene la suficiente intensidad como para afirmar 
que es de día. 

Según Crivellari y otros maestros italianos, el mejor 
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criterio indagatorio relativo á esta circunstancia y el 
único susceptible de llevar á conclusiones precisas, se 
basa en la constatación de la oscuridad durante la eje- 
eución del delito. No obstante su aparente irrefutabili- 
dad, se le ha objetado, y á nuestro juicio con mucha ra- 
zón, que en las ciudades muy iluminadas, la luz artificial 
suple la luz natural y que bajo ciertos climas, la luz de 
la luna, reemplaza también la luz solar, en uno y otro 
caso en condiciones tales, que los temores y peligros fun- 
damento de la agravante inherente á la oscuridad, son 
más quiméricos que reales. 

Esta sucinta enumeración de criterios, relativamente 
á la interpretación jurídica del vocablo noche, susceptible 
de aumentarse con tres ó cuatro más, da una idea bas- 
tante exacta de los tropiezos que ofrece en la práctica 
la norma adoptada por el Código italiano y las legisla- 
ciones análogas. 

Por eso nos parece más racional el criterio seguido 
por nuestro legislador, que tiene á su favor la precisión 
y la fijeza, eliminando toda duda sobre una cuestión 
tan delicada como es la de saber, si debe ó no admitirse 
una agravación de responsabilidad. La disposición no 
deja lugar á dudas á este respecto: ““Una hora después 
de entrado el sol ó una hora antes de su salida””, dice. 
El elogio que acabamos de hacer relativamente á su pre- 
eisión, no implica que ella sea doctrinariamente irrepro- 
chable. A nuestro juicio, en efecto, los términos emplea- 
«dos por el legislador no traducen exactamente el hecho 
esencial que sirve de estructura á la agravante, es decir, 
la noche. Una hora después de entrado el sol y una hora 
después de su salida en nuestro país, en ciertas estaciones 
del año, frecuentemente es de día. En consecuencia, existe 
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una discrepancia irreductible entre el concepto del legis- 
lador, relativamente á la apreciación de la noche, y la 
noche real y efectiva de acuerdo con las causas naturales 
que distribuyen la luz ó las sombras. 

La cantidad de luz que existe en la tierra después de 
la entrada ó antes de la salida del sol, depende del 
erepúsculo, el cual á su vez, depende del grado de lati- 
tud y de la altura de la atmósfera: á igualdad de latitud, 
es el último de los factores enunciados el que determina 
la duración del crepúsculo. i 

Ahora bien: es sabido que la altura de la atmósfera 
varía de una estación á la otra y de una hora á la otra. 
El crepúsculo de la mañana suele ser más breve que el 
crepúsculo de la tarde, porque en virtud de la conden- 
sación que sufre el vapor de agua de la atmósfera por 
la acción del frío, se produce una contracción correlativa 
de la atmósfera. 

Basta leer la disposición de nuestro Código para darse 
cuenta que la doctrina que ha seguido el legislador, es 
la que hemos atribuído á Voét, mucho más conocida bajo 
la denominación de teoría del crepúsculo. De sus términos 
se desprende, en efecto, que si no todo el crepúsculo, la 
mayor parte de él ha sido asimilado al día. Según hemos 
dicho, esta disposición fué tomada del proyecto de Za- 
nardelli del año 1883, cuyo texto no ha sido, á nuestro 
juicio, exactamente traducido. Con menoscabo ó en per- 
juicio de la claridad del inciso se dice así en efecto: “Si 
el delito se cometiere una hora después de entrado el sol 
ó una hora antes de su salida.?? Interpretadas literal- 
mente estas palabras se deduce que para que corresponda 
la agravante, el hurto debe verificarse con toda exactitud 
en los dos precisos momentos señalados por la ley: una 
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hora después ó una hora antes de la salida del sol. No es 
así, sin embargo. Lo que ha querido decir el legislador, 
es que el hurto debe considerarse agravado cuando se 
verifica desde una hora después de entrado el sol hasta 
una hora antes de la salida del mismo. Tal es el texto 
de la disposición correlativa del proyecto de Zanardelli: 
“Da un ora dopo — dice — il tramonto, ad un*ora prima 
del sorgere del sole.?” 

Continuemos nuestro análisis, pasando á otra cuestión. 
““En casa en que no habite el culpable””, se lee en el 
texto. El lugar, se halla expresado en el Código italiano 
en los siguientes términos: in un edificio o altro luogo 
destinato all?abitazione. 

“Casa, según el diccionario de la lengua, es el edificio 
que se destina á morada ó á habitación.?”? Por ese tér- 
mino se entiende también el piso ó parte de un edificio 
destinado al mismo objeto. 

El vocablo edificio, en cambio, tiene un alcance mu- 
cho más amplio. Edificio, en nuestra lengua, es toda obra 
ó fábrica de una casa, de un templo, de un teatro, ete. 
Casa viene á ser la especie y edificio el género. Todas 
las casas son edificios, pero no todos los edificios son 
casas. 

Esta disposición en cuanto al aleance gramatical de 
los dos vocablos, del que emplea nuestra ley y del que 
se sirve el Código italiano, suscita una cuestión intere- 
sante que debemos examinar. El problema enunciado 
consiste en lo siguiente: ¿La sustracción que se verifica 
en el recinto legislativo, en un teatro, en el Palacio de 
Gobierno, en una barraca ó en un establecimiento de 
comercio, por persona que no habite el edificio, siendo 
de noche, constituye ó no un hurto agravado? A nues- 
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tro juicio, siempre que en todos estos recintos moren 
habitualmente una ó varias personas, corresponde la apli- 
cación de la agravante. Tales edificios, sin dejar de ser 
lo que son, á causa de su destino especial, constituyen 
al mismo tiempo moradas, y de este punto de vista caen 
bajo el alcance del vocablo casa. Esa es la interpretación 
que legislativamente se le da á la referida palabra, tanto 
en España como en Francia. “Casa habitada””, dice el 
artículo 523 del Código español, “es todo ALBERGUE que 
constituyere la morada de una ó más personas, aunque 
se encontraren accidentalmente ausentes de ella cuando 
el robo tuviere lugar.”? En términos muy semejantes está 
redactado el artículo 390 del Código francés, que sería 
inoficioso leer. Si se tiene, por otra parte, en cuenta que 
uno de los fundamentos de la disposición en examen es 
la violación del domicilio, y que domicilio respecto de 
los moradores, puede ser también un teatro, un palacio 
ó un edificio público, es claro que el hurto que se veri- 
fica en tales recintos, concurriendo las demás cireuns- 
tancias cardinales, debe reputarse agravado. 

Por lo demás, parece casi inoficioso decir que á los 
efectos de la admisión de la agravante, es indiferente 
la naturaleza de los materiales empleados en la construc- 
ción de la vivienda. Casa, es la choza del pastor y el 
palacio del potentado, la gruta del ermitaño y el castillo 
del señor; casa es también, jurídicamente, la mala carpa 
en que se cobija una familia de bohemios. 

Otra cuestión : 

Debemos examinar ahora si la agravante requiere que 
en el momento en que se verifique el hurto la casa esté 
efectivamente habitada. Al comienzo de este capítulo he- 
mos aludido ya al problema que planteamos en este mo- 
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mento. La solución depende, naturalmente, del funda- 
mento que se le atribuye á la disposición. Si se admite, 
con la mayoría de los maestros, que uno de sus funda- 
mentos es la violación de domicilio, entonces por fuerza 
tiene que aceptarse que no se requiere la efectividad de 
la habitación, con tal que el hurto se realice en una casa 
destinada de hecho á ese fin. La ausencia accidental de 
los moradores no cambia la naturaleza jurídica del acto. 
A pesar de esa circunstancia, la violación de domicilio 
es innegable. 

Esta es la doctrina aceptada en forma expresa por la 
legislación española. En España, con anterioridad al Có- 
digo de 1870, los Tribunales habían hesitado muchas ve- 
ces en admitir la agravante cuando el hurto se verificaba 
en una casa destinada á habitación no hallándose en ella 
en el momento del hecho sus moradores habituales. En 
vista de tales vacilaciones, el Tribunal Supremo pidió 
una interpretación auténtica, la cual se obtuvo por cédula 
real del año 1864, sentándose en ella la doctrina contra- 
ria á la presencia efectiva de los moradores en la casa. 
Este criterio, cuya racionalidad nos parece al abrigo de 
toda discusión, fué acogido algunos años más tarde por 
el actual Código español que se remonta á 1870. En el 
artículo 523 que hace un momento hemos leído, se esta- 
blece expresamente tal circunstancia por medio de las 
siguientes palabras: “Aunque se encontraren los mora- 
dores accidentalmente ausentes de ella cuando el robo 
tuviere lugar.*? La misma doctrina se halla admitida por 
los Tribunales franceses. 

Puede suceder, en cambio, que no haya hurto agravado 
cuando éste se realiza en una casa deshabitada en la que 
en ese momento accidentalmente se guarecen algunas per- 
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sonas. Nos explicamos. Una casa puede hallarse habitada: 
primero, de una manera momentánea; segundo, de una 
manera accidental; tercero, de una manera temporaria, 
y cuarto, de una manera permanente. ln los dos primeros 
easos el hurto es simple. Si la sustracción se verifica en 
una bolsa de comercio, en un teatro ó en un café, etc., 
recintos éstos en los que las personas se hallan de paso, 
es decir, por breve tiempo, la agravación legalmente no 
corresponde. La misma solución se impone cuando el de- 
lito se comete en un edificio, ordinaria y regularmente 
deshabitado, pero en el que por accidente en el momento 
de la ejecución del hurto se encuentran más ó menos per- 
sonas. El carácter accidental fortuito de este alojamiento 
despoja al hecho de sus caracteres agravantes. En la hi- 
pótesis, por el contrario, en que la casa sirviere de habi- 
tación permanente, y aún en el otro caso de que sin ser 
permanente sirviera de albergue temporario, como ocurre 
en ciertas cabañas que se erigen en las regiones alpinas 
para abrigo de los excursionistas ó para alojamiento tran- 
sitorio de los monteadores, el hurto sería agravado. ¿Cómo 
negar, en efecto, que en estos casos concurre la violación 
de domicilio, circunstancia esencial de la agravante «(ue 
estudiamos ? 

Es indiferente, del punto de vista legal, el que la casa 
que se elige como teatro para la ejecución del delito, se 
halle habitada por una ó por muchas personas. El hurto 
no perderá su carácter de hurto agravado, debido á la 
cireunstancia de cometerse en un colegio, en una cárcel 
ó en un hospital. 

Cierto es que el factor del número excluye uno de los 
motivos que se han tenido en vista por el legislador, para 
admitir la agravante, es decir, el peligro real ó presunto 
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de los moradores. Cuanto mayor fuere el número de per- 
sonas que habitaren la casa en el momento del delito, 
menor será evidentemente el temor que se experimente 
por ellos y menor también la alarma social que el hecho 
suscite. Sin embargo, la fuerza de esta observación no 
destruye las circunstancias esenciales relativas á la vio- 
lación de domicilio y á la disminución de la defensa pri- 
vada que concurren, sin duda alguna, en la ejecución 
del hecho. 

Por otra parte, nos parece que con sujeción á la ley, 
toda distinción á este respecto sería antijurídica y fun- 
damentalmente ociosa, puesto que la disposición no hace 
distingos. Habla en general de casas, y casa es lo mismo 
el edificio que sirve de alojamiento á una persona, como 
el que presta albergue á varios cientos. 

““En que no habite el culpable””, continúa diciendo el 
mismo. A este respecto, debemos manifestar, que el verbo 
habitar no debe ser interpretado en su sentido rigurosa- 
mente gramatical; hay cireunstancias en que el delin- 
cuente no habita en realidad la casa en que penetra para 
robar, y en las que, sin embargo, sería antijurídico admi- 
tir la agravante. Lo que se quiere expresar en la ley es 
que el delincuente no tenga el derecho de penetrar en 
la casa y que su entrada en ella importe por sí sola una 
lesión de derecho. En otros términos: siempre que el 
hurto vaya acompañado de lo que constituye en realidad 
una violación de domicilio, el delito será agravado; en 
todos aquellos otros casos en que jurídicamente haya que 
excluir la transeresión de este derecho, el hurto será sim- 
ple. Los operarios que por la naturaleza del contrato es- 
tán habilitados para penetrar en la casa de sus patrones 
y permanecer en ella, los proveedores que de noche van 
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á las casas de familia á pedir órdenes, y todos los sujetos 
que en condiciones análogas verifican un hurto aprove- 
chándose de la circunstancia de hallarse legítimamente 
en el domicilio de la víctima, escapan á la imputación 
de la agravante. 

““En casa”” expresa la ley. Hemos manifestado que 
casa es algo diferente de edificio. Un individuo puede 
habitar con otros el mismo edificio sin perjuicio de ha- 
llarse todos ellos en casas diferentes. Un edificio puede, 
en efecto, contener varias casas. En un conventillo, cada 
uno de los departamentos ó cada una de las piezas que 
tienen los diferentes moradores constituye jurídicamente 
una casa. El sujeto, pues, que habitando una de estas 
piezas penetrara en la del vecino, de noche, para cometer 
un hurto, incurriría en la agravante que estudiamos, sin 
que le fuera jurídicamente permitido excusarse diciendo 
que habitaba la misma casa. En puridad, repetimos, ha- 
bita el mismo edificio, pero no la misma casa. Creemos 
haber dicho antes de ahora que según el diccionario de 
nuestra lengua, por casa también se entiende el piso ó la 
parte de un edificio destinado á morada. 

El hurto puede empezarse á ejecutar de día y termi- 
narse de noche, y viceversa. ¿El delito verificado en 
tales circunstancias, es simple Ó agravado? 

Esta cuestión ha sido planteada por Arabia y estu- 
diada después por Carrara. Berner, entre otros, resuelve 
el problema sosteniendo que para admitir ó excluir la 
agravante, hay que atenerse exclusivamente al momento 
de la consumación. 

Carrara combate esta opinión en términos á nuestro 
juicio muy acertados. Según él, siempre que cualquiera 
de los episodios ejecutivos del delito coincida con las 
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horas de la noche, el hurto debe ser agravado. La alarma 
es un efecto inherente al delito en todo su desarrollo, y 
no solamente una consecuencia del episodio terminal. Por 
otra parte, observa el gran maestro, podría darse el caso, 
aceptando la doctrina de Bernes y de Arabia, que la 
simple tentativa, cuando coincidiere con la noche, se cas- 
tigara con mayor penalidad que el delito completo cuando 
fuere terminado durante el día. Esta cireunstancia, di- 
fícilmente podrá producirse en nuestra legislación, de- 
bido á la gran diferencia de penalidad que existe entre 
el delito incompleto y el consumado; pero de todos mo- 
dos, la observación de Carrara nos parece abstractamente 
de eran valor erítico. 

A las razones aducidas se agrega otra suministrada 
por Manzini, basada en el texto, que tiene, sin duda al- 
guna, gran alcance. La observación del maestro italiano 
se funda en que la ley, para la admisión de la agravante, 
sólo exige que el delito se COMETA durante la noche y. 
no que se consume mediando esa circunstancia de orden 
cronológico. 

Por tales motivos nos permitimos recomendarles la 
doctrina de Carrara. 

Entre los términos de que se sirve el legislador para 
definir la agravante respectiva, se cuentan los siguien- 
tes: ““ó en sus dependencias inmediatas””. Por depen- 
dencias inmediatas se puede entender la contigitidad pu- 
ramente externa de los edificios ó la contigúidad interna 
de los mismos. Correspondería á la primera un edificio 
ó un recinto cualquiera que no tuviera comunicación 
interior con la casa destinada á habitación y que no se 
hallare, además, comprendida dentro de los mismos cer- 
cos que ésta. Tal sería, por ejemplo, un gallinero, un 


EL DELITO DE HURTO 2 al 


granero ó un establo emplazados en contacto inmediato 
con la casa de una granja, pero sin acceso interior á ella 
y fuera del muro de la reja ó de la empalizada circun- 
dante, cuando existiera tal protección. 

Por contigitidad interna, en cambio, —como resulta 
en parte de la definición 
todos aquellos departamentos no destinados á habitación, 


se comprende el contacto de 


que se comunican con la casa-habitación, ó la facilidad 
de acceso que entre aquéllos y ésta crea la circunstancia 
de hallarse todos ubicados dentro de un mismo recinto 
con una ó varias entradas comunes. Tal podría ser, por 
ejemplo, un granero sin comunicación con las habitacio- 
nes, pero que estuviese situado en el patio cerrado de la 
casa, ó que hallándose fuera del cerco se comunicara inte- 
riormente con el edificio donde habitan los dueños de la 
propiedad ó sus domésticos. Ahora bien: explicado esto, 
debemos manifestar que á nuestro juicio, por dependen- 
cias inmediatas sólo corresponde entenderse aquellas que 
traducen el concepto de la contigúidad interna, según se 
acaba de exponer. Naturalmente que cuando concurre 
el emplazamiento de los edificios dentro del mismo re- 
cinto con la comunicación interior entre ellos, la conti- 
gitidad por doble motivo merece el nombre de interna. 
Es en este sentido que se pronuncia la mayoría de 
los autores italianos. á pesar de la hesitación que hasta 
ahora ha reinado en los Tribunales italianos. Grado más, 
grado menos, también, el criterio expuesto es el que sirve 
de pauta á los Códigos español y francés, al definir el 
sentido de los términos '““dependencias inmediatas?””. 
El Código español, en el párrafo 2.” del artículo 523, 
dice en efecto así: ““Se considerarán dependencias de 
casa habitada ó edificio público destinado al culto, sus 
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patios, corrales, bodegas, graneros, pajares, cocheras, cua- 
dras y demás departamentos ó sitios cercados ó contiguos 
al edificio y en comunicación interior com el mismo y 
con el cual formen un solo todo??. La definición del ar- 
tículo 390 en el Código francés, se asemeja á la que 
acabamos de leer. Dice textualmente así: “Se reputa casa 
habitada toda construcción, alojamiento, cabaña, aun mó- 
vil, que sin estar actualmente habitada, se halla desti- 
nada á habitación, y todo lo que de ella depende, como 
patios, corrales, graneros, establos y los edificios que en 
ellas se encierran, cualquiera sea su uso, y aun cuando 
tuvieran un cerco particular dentro del cerco general.” 

Dos son, como se ve, los requisitos esenciales de la de- 
finición del Código español: la comunicación interna y 
la unidad. Dos también, sow' las ideas directrices de la 
definición francesa: el emplazamiento dentro de un 
mismo cerco y la unidad ó la constitución de un solo 
todo. 

En nuestro concepto, la definición, tanto del Código 
francés como la del Código español, se aproximan mu- 
cho á la verdad y son bien dignas de elogio por ello, pero 
no la penetran enteramente. 

Entendemos, en efecto, que para que un departamento 
tenga el carácter de dependencia inmediata de una casa 
habitada, se necesita que concurran algunos de estos tres 
caracteres: primero, acceso interior; segundo, que en de- 
fecto de acceso exista emplazamiento dentro de un mismo 
recinto; tercero, que en el último caso ese recinto no 
tenga una extensión demasiado grande. El Código espa- 
ñol, en cierto modo, ha recogido esta última idea, pero 
sin darle, tal yez, una traducción satisfactoria. La defi- 
ciencia consiste en que para excluir de la agravación 
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los hurtos que se verifican dentro de recintos demasiado 
amplios, toma como base el destino del terreno cercado 
admitiendo d priori que cuando éste se emplea en la pro- 
ducción agrícola, debe por fuerza tener una extensión 
tal que en manera alguna pueda el delito considerarse 
cometido en las dependencias de una casa habitada. En 
efecto: en el inciso final del artículo 523 se dice así: 
“¿No estarán comprendidos en el párrafo anterior las 
huertas y demás terrenos destinados al eultivo ó á la 
producción, aunque estén cercados, contiguos al edificio 
y en comunicación interior con el mismo.”” El criterio 
del legislador español nos parece, según decíamos, poco 
exacto: lo que priva á un recinto en comunicación con 
una morada, su carácter de dependencia de casa habi- 
tada, es su extensión excesiva, que á veces coincide y Á 
veces no con el destino que se da al solar. Una huerta 
con jardín puede ser de tal modo pequeña que su su- 
perficie no alcance las proporciones ordinarias de un 
patio ó de un corralón. ¿Por qué, entonces, el hurto ve- 
rificado en uno de estos últimos lugares, habría de consi- 
derarse delito agravado y el cometido en el minúsculo 
jardín ó en la pequeña huerta, delito simple? Esa es, sin 
embargo, la consecuencia inevitable del principio que 
sienta el Código español, tal como se desprende de su 
texto: el hurto que se comete en un patio comporta la 
agravación respectiva; el que se realiza, en cambio, en 
una huerta de menor extensión superficial, contigua á 
una morada y con acceso á ella, escapa á esta imputación. 
Por eso hemos insinuado que el legislador español sólo 
ha tenido un vislumbre del tercero de los elementos que, 
á nuestro juicio, se requieren para que una pieza, un 
departamento, ó un recinto tengan el carácter de depen- 
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dencia de casa habitada, y que consiste en su emplaza- 
miento dentro de un terreno cercado, de extensión res-, 
tringida. 

Repetimos que, con arreglo á nuestro Código, los tér- 
minos dependencias immediatas deben interpretarse con 
sujeción á las ideas que acabamos de exponer. No se 
oponen á ello los antecedentes legislativos de la elabo- 
ración del Código italiano. Al discutirse, en efecto, uno 
de los proyectos que sirvieron de embrión á ese Código, 
en el cual se empleaba la misma expresión del inciso — 
dependencias inmediatas, el senador Costa observó que 
era mejor suprimir el término ¿mmediato, pues siendo el 
espíritu de la disposición que se castigara también como 
hurto agravado el apoderamiento verificado en pabello- 
nes al extremo de un jardín, literalmente interpretada 
la palabra, se podría arribar por los Tribunales á una 
conclusión contraria. Esa observación pareció muy justa. 
y á ello se debe el que en el Código vigente sólo se diga: 
“Tn un edificio o altro luogo destinato all*abitazione.?” 
_Como el sentido que el referido senador le atribuía á las 
palabras dependencias inmediatas no era el sentido au- 
téntico, ni siquiera la interpretación más lógica, sino la 
presunción de una interpretación ulterior reñida con el 
espíritu de la doctrina, nada se opone á que en nuestro 
país la cátedra le asigne á esos términos un alcance que 
refleje exactamente el parecer de los maestros. 

“O en una nave””, dice la ley. El legislador ha hecho 
hien en determinar de una manera expresa que el hurto 
verificado en un barco reune los caracteres de la agra- 
vante en cuestión. Si existe alguna razón para que se 
castigue con mayor severidad el hurto que se verifica 
de noche en casa habitada ó destinada á habitación, esa 
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razón concurre igualmente respecto al apoderamiento que 
se lleve á cabo en las mismas condiciones, en un buque. 
Como era imposible gramaticalmente, que dentro de los 
términos casa habitada, se comprendiese también una 
nave, el legislador ha tenido necesidad de establecerlo 
en una forma categórica. Esa necesidad no se hace sentir, 
naturalmente, ni en el Código español, ni en el Código 
francés, ni en los Códigos afines que han dado una defi- 
nición jurídica de las palabras casa habitada, de tal 
modo amplia, que comprende también los buques; pero 
se imponía, dentro de nuestra legislación, en la que no 
habiéndose determinado el alcance Juríbico de los voca- 
blos casa habitada, por fuerza había que atenerse á su 
sentido gramatical. 

Presentamos una observación. Puede ocurrírseles pen- 
sar si esta agravante no estará ya contemplada por el 
inciso 3. del artículo 370, que dice así: “Sobre objetos 
ó dineros de los viajeros, en los transportes por tierra 
Ó AGUA Ó en las estaciones ó escalas de las empresas res- 
pectivas””, Ó por el inciso 2. del artículo 371, que castiga 
con mayor severidad el delito cuando fuere cometido 
mediando abuso de confianza ó aprovechando las facili- 
dades derivadas de las relaciones domésticas, de hospi- 
talidad, alojamiento, transportes por tierra ó por agua”?. 
Opinamos en sentido negativo. El inciso 3.” del artículo 
370 se refiere á objetos —como lo hicimos notar en su 
tiempo — que reunan el carácter de equipaje: mientras 
que el inciso que comentamos se refiere á cosas que se 
sustraigan, de una nave una hora después de entrado el 
sol, ó una hora después de su salida, y cualquiera sea 
su naturaleza. El inciso 2. del artículo 371 contempla 
el caso de hurto verificado con abuso de confianza ó con 
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aprovechamiento de facilidades creadas por la navega- 
ción y que sólo puede tener lugar entre las personas que 
“forman la población del mismo barco. Comprende las sus- 
tracciones que realiza el personal de á bordo sobre cosas 
pertenecientes á los viajeros, y viceversa; y las que eje- 
cutan unos y otros, es decir, los marinos y los viajeros 
en perjuicio de sus congéneres. En el inciso que comen- 
tamos, en cambio, se reprime el delito de los que no for- 
mando parte del equipaje ni siendo viajeros, hurtan en 
una nave. Las diferencias apuntadas parécennos demos- 
trar que no existe redundancia en la disposición. Para 
que proceda la admisión de esta agravante es necesario 
que el delincuente penetre en la casa. Sólo mediando tal 
circunstancia concurre la alarma de sus moradores y la 
violación de domicilio, requisitos esenciales según hemos 
explicado para la admisión de la agravante. En este sen- 
tido opinan los autores y los Tribunales italianos. Ni las 
partes componentes de un techo, ni las cosas que suelen 
colocarse sobre ellos, como ser astas de banderas, para- 
rrayos, ete., se hallan por su ubicación exterior en con- 
diciones que su sustracción apareje la violación del domi- 
cilio ó justifique una grave alarma de los moradores de 
la casa. Es elaro que esta solución no es aplicable al hurto 
que se realiza en una nave. Si alguien sustrae una cosa 
del puente de un barco, incurre á todas luces en la agra- 
vante prevista por el legislador; pues no cabe parangón 
entre el puente de una nave y el techo de una casa. El 
primero, en rigor, es la prolongación del bareo como lu- 
gar de habitación; en él permanecen muchas horas del 
día y de la noche no sólo el personal de servicio, sino 
los mismos viajeros; el segundo, en cambio, sólo tiene 
por objeto servir de protección ó de resguardo, y cierra 
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el límite del espacio, destinado á vivienda. El que se 
halla sobre el puente de un buque, está en el buque; el 
que se encuentra sobre la azotea de una casa, no está en 
la casa. He ahí, en otros términos, el fundamento de la 
diferencia sustentada. 

Respecto de esta agravante, como de todas las demás 
que hasta ahora hemos comentado, se exige como con- 
dición sine gua non, el conocimiento, de parte del delin- 
cuente, de los hechos que constituyen la agravación. Por 
eso sostiene Manzini, á nuestro juicio con razón, que un 
ciego que cometiese en una casa habitada durante la no- 
che un hurto, no sería pasible de la sanción especial de 
la ley, á menos que se pudiese probar que en el mo- 
mento que realizó el delito sabía que era de noche y que 
se hallaba en una casa habitada ó destinada á habitación. 

La agravante que estudiamos está muy lejos de escapar 
á toda crítica. Hay autores que no la aceptan, y tal vez 
con razón. Entre éstos, el primero en combatirla con 
observaciones que hacen vacilar el espíritu, fué Paoli, el 
cual discurría de la siguiente manera: El hurto de noche 
se verifica en casa abierta Ó en casa cerrada. En la pri- 
mera hipótesis no corresponde la agravante porque la ley 
sólo debe proteger al que se protege á sí mismo; en la 
segunda, el delito no se puede ejecutar sin fractura Ó 
escalamiento ó falsa llave y, entonces, la disposición es 
imútil, porque el hecho cae bajo el alcance de otras dis- 
posiciones que reprimen el atentado con mayor severidad. 


CAPÍTULO XI 


Del hurto calificado por la calidad de las cosas 
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ll inciso 5.” del artículo 371. — Crítica de la disposición. — Opinión 
de Marciano. — Antecedentes de la discusión del Código ita- 
liano. — Alcance de la disposición legal. — Se requiere que el 
delincuente sepa en el momento de la ejecución del hurto, que 
la cosa se hallaba destinada á la pública defensa ó á la pública 
protección de los desvalidos. — Fundamento de esta agravante. 

El inciso 6. del artículo 371. — Fundamento de esta dispo- 
sición. — Opinión del Ministro Zanardelli. — Criterio de Giu- 
riati y Manzini. — Tres criterios seguidos por el derecho posi- 


tivo. —Para la admisión de la agravante basta que las cosas 
sustraídas se hallen destinadas al culto, aunque no fuesen sino 
benditas. — Hurto sacrílego propio é impropio. — Qué se en- 
tiende por uno y otro. — Nuestro Código sólo contempla el hurto 
sacrílego propio. — Condiciones que se requieren dentro de 
nuestra ley para la admisión de esta agravante. — La protee- 
ción de la ley se extiende á todos los hurtos. — El artículo 147 
del Código Penal. — Antecedentes constitucionales en nuestro 
país. — El hurto de cosas destinadas al culto, que se verifica 
en la casa del cura ó en la habitación del sacristán, ¿es hurto 
simple ó agravado? — Opiniones opuestas de Vico, Giuriati y 
Manzini. — Nuestra opinión. — Sustracción de cosas destinadas 
al culto, pero verificada en capillas particulares en las que 
no tiene acceso el público, ¿es hurto simple ó calificado?— 
Criterio de Carrara, Vico é Impallomeni. — Solución contraria 
de Giuriati y Manzini. — Nuestra opinión. 


Entre las agravantes que se fundan en la naturaleza 
e las cosas, se halla la que registra nuestro Código en 
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l inciso 5.2 del artículo 371. Este inciso se halla redae- 
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tado así: *“Si la cosa hurtada estuviese destinada noto- 
riamente á la defensa pública ó á la protevción de los 
desvalidos. ”” 

En nuestro concepto, esta es una de las disposiciones 
que ofrece más ancho campo á la crítica y que requiere, 
por consiguiente, con más urgencia, una enmienda. 
Se convencerán de ello á medida que vayamos verificando 
su análisis. Empecemos. “Destinada, dice la disposición, 
notoriamente ú la defensa pública””?. Si se interpretan 
estas palabras defensa pública con arreglo á su sentido 
gramatical, se llega inevitablemente á la conclusión de 
que el inciso se refiere á las municiones ó á las armas de 
un arsenal de guerra, á los cañones de una fortaleza, á 
las ametralladoras de una plaza, á las piezas que com- 
ponen una estación telegráfica instalada con fines mili- 
tares, etc., ete. Ese es el alcance que arrastrado por el 
sentido natural de las palabras pública defensa ha lle- 
gado á atribuirle en Italia el egregio penalista Marciano. 
La disposición, sin embargo, no abarca ese género de sus- 
traceiones, siendo tal vez Marciano el único maestro que 
en Italia profesa tal opinión. Estudiada, en efecto, la 
disposición á la luz que arrojan los antecedentes de la 
discusión del Código italiano, se arriba á la conclusión 
de que los legisladores pretendieron exclusivamente con 
ella dispensar una protección especial á todas aquellas: 
cosas que se hallaban públicamente destinadas á la pre- 
vención ó al reparo de infortunios. Con sujeción á esta 
interpretación, por consiguiente, hurto agravado exis- 
tirá en el caso de que la sustracción recaiga sobre los 
fanales de un faro en la entrada de un puerto ó de un 
canal, sobre las barandas de un puente, sobre los faroles 
que se colocan en las calles para prevenir los peligros 
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de la oscuridad, sobre las bombas destinadas á apagar 
incendios y sobre todas las demás cosas de naturaleza 
similar. Que esta es la verdadera interpretación del in- 
elso se desprende inequívocamente de los cambios que su- 
frió su redacción primitiva y de las razones que se adu- 
jeron para justificarlas. En efecto: según la redacción 
de la subcomisión compuesta de Arabia, Ambrosoli y 
Tolomei, la disposición decía así: “11 furto di ancore, ca- 
tene, anella ed altre cose destinate ner porta all'assicura- 
zione delle nava e quello des fanal nes fari, delle sponde 
sus ponti e nelle strade ed in generale di cose destinate 
pubblicamente a difesa o riparo da infortun:.?? La se- 
eunda Comisión observó que, redactada en esta forma 
la disposición, podría dar base para creer que las cosas 
destinadas á la prevención ó al reparo de infortunios, 
que perteneciesen á particulares y no al Estado, escapa- 
ban á la protección de la ley. Como no era, ni podía ser 
ese el espíritu de la disposición, la Cámara propuso el 
cambio de las palabras finales del inciso por las siguientes 
que determinan exactamente el alcance de la agravante: 
“ed in generale delle cose palesemente destinate a pub- 
blica difesa od a pubblico riparo da infortuni.?? 

Se ve, pues, de una manera evidente, que el propósito 
del legislador fué sencillamente rodear de ciertas ga- 
rantías especiales á todas aquellas cosas destinadas á la 
protección general de la miseria ó á la defensa de la 
colectividad, contra un cierto orden de peligros que nada 
tiene que ver con el fenómeno de las guerras. 

A nuestro juicio, el ineiso 5. del artículo 371, tiene 
el mismo alcance que la disposición concordante del Có.- 
digo italiano, según la interpretación que le atribuyen 
de una manera casi uniforme los exégetas de ese reino. 
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Es cierto que existe diferencia entre ambos textos, y 
que los términos, de cosas destinadas á la defensa pú- 
blica, parecen más bien sugerir la idea de materiales ó 
elementos bélicos, que la de objetos adaptados á defen- 
der á la colectividad de otro género de peligros, pero 
también lo es que la traducción imperfecta de una dis- 
posición no puede tener la virtud de darle á la ley un 
alcance fundamentalmente diferente del que tiene la dis- 
posición de origen, máxime cuando se reproducen casi 
todos sus términos y cuando la interpretación genuina 
no se halla en verdadera oposición con el texto desnatu- 
ralizado. 

Estas dudas no serían ni siquiera concebibles si nues- 
tro legislador no hubiera, por un lado, incurrido en la 
omisión de suprimir el adjetivo pública aplicado á la 
palabra protección del proyecto de Zanardelli, y si no 
hubiera también, por otro, traducido el vocablo infortun, 
que significa infortunios, por la palabra desvalidos. En 
ese caso, el inciso hubiera quedado redactado de la si- 
guiente manera, cuyo texto sería idéntico al de la dis- 
posición de origen y á la concordante del Código italiano: 
““Si la cosa hurtada estuviera notoriamente destinada á 
la pública defensa y á la pública protección de los infor- 
tunios.”” Entran en la categoría de hurtos agravados por 
este último concepto, es decir, á título de protección de 
infortunios, entre otros hechos, la sustracción del dinero 
de las aleancías que en estos días se han repartido en 
toda la ciudad con el propósito de reunir fondos para 
la asistencia de los tuberculosos. 

El infortunio, para justificar la aplicación de la agra- 
vante, es necesario que sea susceptible de cierta exten- 
sión. de aleanzar, en otros términos, á un número de 
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personas más Ó menos erande. En consecuencia, la sus- 
tracción que se haga del pararrayos de una casa perte- 
neciente al Estado, destinada al alojamiento de pocas 
personas, no constituirá hurto agravado. Esta cuestión 
ha sido planteada más de una vez por la cátedra y re- 
suelta por ella en el sentido que acabamos de exponer, 
si bien no-siempre de una manera uniforme. 

““Notoriamente””, dice la ley. Con esto se quiere ex- 
presar que pesa sobre el delincuente la obligación de 
probar que él ignoraba, en el momento de la ejecución 
del hurto, que la cosa se hallaba destinada á la pública 
defensa ó á la pública protección de los desvalidos. A 
este respecto, la disposición registra una excepción. tl 
principio general, es que el actor pruebe la acción, como 
el reo la excepción; la ley nada presume ni en pro ni 
en contra del delincuente, salvo los casos, que no se pre- 
sentan con motivo de estos agravantes, regidos por la 
máxima res ipsa in se dolum habet. En esta hipótesis, el 
dolo se presume, corriendo de cuenta del reo la prueba 
de su inexistencia. La presunción nada tiene de anormal, 
como fácilmente se comprende, desde que violenta ad- 
mitir en el delincuente la ignorancia de un hecho que 
pertenece al dominio público. Por eso dice la ley noto- 
riamente destinada, ete., etc. Esta presunción es simple 
y, por consiguiente, susceptible de prueba en contrario. 
En materia penal todas las presunciones revisten filosó- 
ficamente ese carácter; no hay presunciones juris et de 
jure; sólo existen presunciones ¿juris. 

El fundamento de esta agravante es bien fácil de pe- 
netrar. Se deriva espontáneamente de los términos mis- 
mos en que está concebida la disposición. El legislador 
se propone dispensar una tutela más eficaz á aquellas 
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cosas cuya conservación interesa á todos, por el fin de 
orden social á que están destinadas. Si esta razón no pa- 
reciese, por afinidades de escuela, bastante valedera para 
todos, lo mismo se justificaría la disposición á la luz del 
criterio objetivo fundado en la intensidad de la alarma 
social, ó con el concurso del eriterio subjetivo basado en 
la idoneidad del agente criminal. La alarma es, en efecto, 
mayor, tratándose de un hurto de esta especie, y la per- 
versidad del delincuente más acentuada. 

Pasemos al examen del inciso siguiente. 

Entre los objetos cuya sustracción la ley considera 
como hurto agravado, en parte por la naturaleza de la 
cosa y en parte por el lugar en que se verifica el apode- 
ramiento, se cuentan los destinados al culto. Dice así el 
inciso 6. del artículo 371: “Si la cosa hurtada estuviese 
consagrada exclusivamente al culto en lugares reserva- 
dos al ejercicio del mismo ó destinados á custodiarla.?” 
El fundamento de esta disposición estriba, como lo ex- 
presa Zanardelli en la relación ministerial con que 
acompañó su proyecto, —en la ofensa á los sentimien- 
tos de la colectividad creyente. Las ideas religiosas, tanto 
por su extensión como por su arraigo en el espíritu, me- 
recen cierta consideración especial aun en los Estados 
que, como el nuestro, tienen una orientación francamente 
laica. 

A este respecto no es, sin embargo, uniforme la doc- 
trina. Hay autores, entre otros Giuriati, Manzini, por 
ejemplo, que dicen que el hurto de cosas destinadas al 
eulto no debiera constituir una circunstancia agravante, 
desde que la represión no puede nunca tener por base 
los sentimientos de una clase social determinada, y sólo 
el sentido moral de la humanidad. En la práctica. las 
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legislaciones responden generalmente á tres tipos. Según 
el primero de estos sistemas, se considera como hurto agra- 
vado no sólo el apoderamiento de cosas consagradas al 
culto en lugares reservados al mismo, sino el de objetos 
que tengan ese destino, aun cuando no se hallen durante 
la ejecución del hecho en un templo, en una lelesia, en 
una capilla ó en un recinto sagrado. A este tipo respon- 
den, entre las legislaciones vigentes, el Código español, 
el de Colombia, el del cantón de Lucerna, y entre las 
antiguas, como la más característica, el Código toscano. 
El segundo sistema acoge la agravante sólo en el caso 
de que la sustracción tenga por objeto cosas destinadas 
al culto, y que se verifique en lugares reservados al ejer- 
cicio del mismo, destinados á custodiarlas. Ese es el eri- 
terio seguido por el Código italiano y por nuestro Código. 

Existe, finalmente, un tercer sistema, con sujeción al 
cual el hurto sacrílego es una de las tantas modalidades 
del hurto simple. El Código argentino y los dos últimos 
proyectos formulados en ese país, dan idea de este sis- 
tema, tal vez el más racional. 

Analicemos la disposición. 

“Estuviese consagrada exclusivamente al culto””, dice 
la ley. Las cosas que se destinan al culto pueden hallarse 
consagradas ó simplemente bendecidas; estas cualidades 
no se equivalen, como parece á primera vista; existe dife- 
rencia. en efecto, del punto de vista litúrgico, entre las 
cosas del culto, según que sean lo primero ó lo último. 
Consagrada se considera una persona ó una cosa cuando 
ha recibido la unción del óleo santo, que, á su vez, debe 
hallarse consagrado, mediante una ceremonia especial del 
eulto católico, que se celebra el jueves santo, oficiando 
el obispo asistido por doce presbíteros, siete diáconos y 


228 JOSÉ IRURETA GOYENA 


siete subdiáconos y ministros inferiores. Bendita, se con- 
sidera una cosa que ha sido dedicada al culto, pero me- 
diante una ceremonia de mucho menos trascendencia. Se 
plantea, por consiguiente, la cuestión de saber si á los 
efectos de la admisión de la agravante, se requiere que 
las cosas, litúrgicamente, estén consagradas ó si basta, 
por el contrario, que se hallen DESTINADAS AL CULTO, aun- 
que no fueren sino benditas. Dados los términos en que 
está redactada la disposición, la doctrina más racional 
es esta última. Desde que las cosas sustraídas se hallan 
destinadas al culto, llenan enteramente las exigencias de 
la ley que no distingue entre estas cualidades. La palabra 
consagradas al culto que se observa en el texto, está em- 
pleada en el sentido de cosas aplicadas ó destinadas á 
ese fin. De lo contrario, la ley diría, en vez de consa- 
gradas al culto, consagradas POR EL CULTO. La solución 
nos parece tan evidente que nos hubiéramos guardado 
de plantear el problema respectivo, si la cuestión en sí 
misma no hubiera sido más de una vez discutida por la 
cátedra. : 

““Exclusivamente al culto””, agrega el inciso. Ciertas 
legislaciones registran como agravante sólo el hurto 
sacrílego propio, otras comprenden el propio y el ¿úm- 
propio. Definamos. Por lo primero se entiende el apo- 
deramiento de cosas destinadas al culto en un lugar 
reservado al ejercicio del mismo, y por lo último la 
sustracción, fuera del templo, de cosas consagradas al 
enlto ó el apoderamiento dentro del templo de cosas que 
no tuviesen tal destino. A nuestro juicio, el Código sólo 
contempla el hurto sacrílego propio. Con el adverbio ex- 
clusivamente, el legislador ha querido expresar la idea 
de que las cosas deben ser simbólicamente objeto de enlto, 
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ó en su defecto que se hallen adscritas en forma abso- 
luta á las prácticas del mismo. Consecuencia inevitable 
de esta proposición, es que debe encararse como hurto 
simple, entre otras cosas, el dinero existente en las alcan- 
cías de un templo, así como la sustracción de las ofren- 
das votivas. En tal sentido se pronuncian los autores ita- 
lianos, interpretando un texto mucho menos categórico 
á este respecto que el de nuestro Código: se emplea en él 
la palabra exclusivamente, siendo esa también, por otra 
parte, la opinión admitida por la Corte de Casación. 
Con los términos “en lugares reservados al ejercicio 
del mismo””, se excluye una de las formas del hurto sa- 
erílego impropio, es decir, aquel que se verifica sobre 
objetos consagrados, pero fuera del templo. Dos son, en 
efecto, las condiciones que se requieren dentro de nues- 
tra ley para la admisión de la agravante: en primer tér- 
mino, que se trate de cosas consagradas exclusivamente 
al culto, y en segundo lugar, que el hurto se verifique 
en el templo. Nuestro legislador se ha apartado resuelta- 
mente del sistema adoptado por el Código español, por 
el de Lucerna y por los demás Códigos que en oportu- 
nidad mencionamos. Parece inofieioso decir, que la pro- 
tección de la ley se extiende á todos los cultos, y que la 
agravante no pierde su carácter dejando de ser tal por 
que la sustracción recaiga sobre cosas extrañas al culto 
católico. Esta disposición debe interpretarse con sujeción 
al espíritu del artículo 147 del Código Penal, en el cual 
se reprimen las ofensas, no sólo á la religión católica, 
sino á todas las demás religiones admitidas en la Repú- 
blica. El mismo artículo 147, como ustedes saben, no ha 
hecho otra cosa que darle traducción á un principio que 
consagra la Constitución de la República. De los antece- 
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dentes que precedieron la sanción de nuestra Carta Fun- 
damental se desprende, en efecto, que los constituyentes, 
sin perjuicio de admitir una religión protegida, quisieron 
la libertad religiosa para el Uruguay. Ustedes recorda- 
rán, posiblemente, que la ilustre Asamblea rechazó un 
proyecto del constituyente Barreiro, que pretendía pro- 
hibir el ejercicio de los otros cultos extraños á la religión 
católica. 

Esta es también la interpretación que se le asigna á 
la disposición concordante del Código italiano por los 
exégetas de ese país, precedente muy digno de tenerse” 
en cuenta en el nuestro, mo sólo por la semejanza del 
régimen, sino también por la analogía fundamental de 
ambos textos. 

La ley asimila á la iglesia la sinagoga, la pagoda, el 
templo, en una palabra, los lugares destinados á custo- 
diar las cosas del culto. Este criterio ha suscitado en la 
doctrina un problema cuyo examen no nos parece ente- 
ramente inoficioso. La cuestión se plantea de la siguiente 
manera: El hurto de cosas destinadas al culto, que se 
verifica en la casa del cura ó en la habitación del sacris- 
tán, ¿es hurto simple ó agravado? Vico y Ginriati, entre 
otros, se plegan á la tesis del hurto simple; Manzini, en 
cambio, suscribe la doctrina del hurto calificado. Nos- 
otros somos de parecer que entre estas dos opiniones ex- 
tremas, existe una intermedia, mucho más racional que 
cualquiera de ellas. Como el problema no se puede plan- 
tear en realidad sino á condición de que la cosa tenga el 
doble carácter de depósito anexo al templo y de residen- 
éia ó domicilio del cura ó del sacristán, se impone á nues- 
tro juicio, para acertar con la solución, distinguir pre- 
viamente cuál de estos dos destinos es el fundamental, y 
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cuál el accesorio. Se trata de una cuestión de hecho que 
debe quedar librada al arbitrio del Juez. Las personas 
mencionadas pueden tener en su casa alguno que otro 
objeto destinado al culto; es evidente, á nuestro juicio, 
que en tal hipótesis sólo extremando el alcance de la ley 
podría considerarse el hurto como agravado. Puede ocu- 
rrir, en cambio, que aquéllos habiten un lugar adscrito 
primordialmente á la guarda de cosas pertenecientes al 
culto; en esta otra hipótesis el exceso no se reprimiría, al 
juzgar el hecho como un hurto simple. 

Análoga discusión ha suscitado el saber si la sustrac- 
ción de cosas destinadas al culto, pero verificada en ca- 
pillas particulares en las que no tiene acceso el público, 
constituye hurto simple ó hurto calificado. Carrara fué 
el primero en sustentar una opinión en sentido contrario 
á la admisión de la agravante, aceptada más tarde por 
Vico y por Impallomeni. En cambio, la mayoría de los 
maestros italianos, entre otros Giuriati y Manzini, opi- 
nan que el delito cometido en estas cireunstancias tiene 
todos los caracteres del hurto sacrílego. Á nosotros nos 
parece más razonable esta doctrina que la anterior. En 
primer término, debe observarse que si el fundamento 
de la agravante consiste en la ofensa á los sentimientos 
religiosos, esta lesión se verifica lo mismo cuando la pro- 
fanación se lleve á cabo en un templo público, como cuando 
se realiza en una capilla particular. La tristeza ó la in- 
dignación que tal hecho puede producir, es absolutamente 
independiente del carácter público ó privado del lugar 
en que se realiza el delito: tiene su fundamento en la na- 
turaleza de las cosas que se sustraen y en el carácter del 
recinto, en cierto modo sagrado, de donde se sacan. En 
segundo término, la ley no distingue: entre lugares re- 
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servados al culto de uso público ó de uso privado: se li- 
mita á exigir que el apoderamiento. además de recaer 
sobre cosas del culto, se efectúe en lugares reservados al 
culto del mismo. He ahí todo. En consecuencia, si la ley 
no articula esta diferencia, no existe, naturalmente, en 
el intérprete, el derecho de establecerla. 

En calidad de ejemplos típicos de hurtos sacrílegos, 
mencionaremos entre otros, los que recaen sobre cálices, 
patenas, incensarios, ciriales, casullas. campanas, etc. De 
las cosas incluídas en esta enumeración, aleunas son sa- 
gradas; otras son simplemente bendecidas. En la primera 
categoría figuran los cálices y las campanas, y en la úl- 
tima las demás. 


CAPÍTULO XI 


Del robo 


CAPÍTULO XII 


Del robo 


El hurto ó robo con efracción. -— El ineiso 1. del artículo 372 del 
Código Penal. — Fundamento de esta disposición. — Observa- 
ción de Carrara. — Análisis de la disposición. — Si la efracción 
no se ha realizado para cometer el delito, simo para un fin 
enteramente extraño á ese móvil y luego hay sustracción, se 
cometerá hurto y no robo. — Ejemplo. — Criterios de los autores 
italianos y franceses. — Efracción para varios hurtos sucesivos. 
— Diversas soluciones. — La desintegración del cerco Ó cons- 
trucción puede ser realizada por un sujeto que se encuentre 
dentro de la casa. — Observación de Garraud. — La efracción 
verificada en cercos ó construeciones que no tienen por objeto 
la defensa directa de las cosas que se sustraen, ¿constituye ó 
no el delito de robo? — Opinión negativa de Arabia. — Solución 
afirmativa de la mayoría de los penalistas. 

Se viola la disposición cuando se destruyen, se rompen ó se 
demuelen cereos ó construcciones con el objeto de transportar 
la cosa sustraída. — Efracción para despistar á la justicia. — 
Modalidades de la efracción. — El inciso 4. del artículo 404 
del Código italiano. — No comete hurto con efracción el que 
lo realiza por medio de remoción. — Jurisprudencia de la Corte 
de Casación francesa y de la de Milán. — Aun cuando la vio- 


lencia sobre los cercos Ó construcciones se verifique sin el au- 
xilio de instrumentos ó aparatos adecuados, habrá robo. — Opi- 
nión de Carrara. — La disposición legal, ¿comprende sólo la 
efracción exterior ó abarca también la efracción interior? — 
Nuestra opinión. — El sentido amplio de la disposición, se 
funda: a) en el fundamento mismo de la ley; b) en la unifor- 
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midad de criterio que debe atribuírsele al legislador; C) en el 
estudio del derecho comparado; y d) en el alcance gramatical 
del vocablo * “construcciones ””. — Argumentos de la doctrina 
contraria. 

Es necesario que el sujeto se proponga sustraer algo que mo 
forme parte del cerco ó construcción. — Fallos de la Corte de 
Casación francesa. — Opiniones de Chauveau-Helie y Garraud. 
— Doctrina de los autores italianos. — No se requiere para que 
el apoderamiento merezca la calificación de robo, que éste se 
verifique penetrando en la casa, departamento ó habitación. — 
Fallo de la Audiencia de Sevilla. — Solución dentro de la legis- 
lación española. — El artículo 521 del Código español. 

El delito puede verificarse en condiciones tales que su ejecu- 
ción no implique un ataque al principio de seguridad personal. 
— Solución dentro de la legislación francesa. 

La sustracción de una caja cerrada, cuya rotura no se hu- 
biese todavía efectuado, ¿es tentativa de hurto ó de robo? — 
Vacilaciones de la jurisprudencia francesa. 

La construcción debe tener por objeto, á los efectos de la 
admisión de la agravante, la defensa de las personas ó de las 
propiedades. — Diversos ejemplos. 

La rotura del continente de una cosa, ¿puede considerarse 
efracción? — No es indispensable que concurra la necesidad 
de practicar las violencias, para que se cometa robo. — Opinio- 
nes de Manzini y Carrara. — Casos que pueden presentarse en 
la tentativa de este delito. —Apoderamiento consumado sin 
efracción: hurto simple. — Apoderamiento tentado, sin efrae- 
ción, pero concurriendo cirennstancias que hagan presumible 
la intención de fracturar: tentativa de robo. — Efracción eon- 
sumada sin apoderamiento: tentativa de robo. — Efracción 
tentada sin apoderamiento: tentativa de robo. — Opinión con- 
traria de Garraud. 


La primera de las modalidades del robo. de que se 
ocupa muestro Código, consiste en la sustracción de la 
cosa mediante violencia, generalmente conocida hajo la 
denominación de hurto ó robo con efracción. 

Esta figura jurídica se halla definida en el inciso 1.? 
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lel artículo 372, en los siguientes términos: *“S1 el cul- 
able, para cometer el delito ó para transportar la cosa 
'obada, hubiera destruído, demolido ó roto de cualquier 
nodo los cercos ó construcciones puestos para la defensa 
le las personas ó de las propiedades.*”? El fundamento 
le esta disposición estriba en la necesidad de suscitar 
ma represión más enérgica para combatir inclinaciones 
suya acción no se detiene ante los obstáculos materiales 
¡ue erea la vigilancia privada en defensa de la propie- 
lad. La alarma social se acentúa ante la ineficacia de 
os medios ordinarios de preservación del patrimonio, 
adoptados por los particulares. 

Como lo observa Carrara, es diferente la situación de 
spíritu que se produce cuando un hurto recae sobre una 
cosa que se halla en cierto modo librada á sí misma, que 
la que se origina cuando la sustracción recae sobre un 
bjeto para cuya preservación se han tomado medidas 
ospeciales. En el primer caso, los propietarios pueden 
pensar (que guardando cuidadosamente sus cosas, las co- 
locan al abrigo de la improbidad de los delincuentes; en 
2l segundo caso, no es siquiera posible el abrigo de esa 
esperanza. La insuficiencia de la defensa privada, cons- 
tituye, en una palabra, el fundamento de esta agravante, 
como el de la mayoría de las agravantes afines. Hechas 
estas observaciones, entremos al análisis de la disposición. 
“Si el eulpable, para cometer el delito ó para transportar 
la cosa robada””, dice el inciso. Estos términos hay que 
interpretarlos literalmente. Refiriéndonos á la primera 
parte del inciso, debemos hacer constar que si la rotura, 
la abertura, la demolición, la efracción, en una palabra, 
se llevara á cabo con un propósito diferente del hurto, 
que se despertó más tarde en el espíritu del sujeto, arras- 
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trándolo al delito, ese delito es hurto y no robo. Los auto- 
res para exponer esta tesis, se valen generalmente del 
siguiente ejemplo: Un joven penetra, mediante efracción, 
en la casa de su novia, atraído por una cita amorosa; 
una vez allí, se despierta en él la tentación de robar, y 
bajo el impulso de esa pasión sustrae alguna de las cosas 
que se encuentran en el departamento ó en la habitación 
donde se ha verificado la cita. Este hecho, repetimos, debe 
ser encarado como hurto, y en manera alguna como robo: 
la efracción no se ha realizado para cometer el delito 
sino para un fin enteramente extraño á ese móvil. Así 
piensa la mayoría de los autores. En sentido contrario se 
ha pronunciado, sin embargo, la Casación francesa, y la 
doctrina sustentada por este elevado Tribunal, ha sido, 
en general, admitida por los exégetas franceses. Dado 
los términos en que está concebida la disposición, nos 
inelinamos resueltamente á la tesis que profesan en ge- 
neral los autores italianos. 

Una efracción puede utilizarse para varios hurtos su- 
cesivos. Se verifica, por ejemplo, una abertura en una 
casa con el objeto de cometer un robo; con ulterioridad 
esa misma abertura se emplea para penetrar en la casa 
y verificar otra sustracción. Se pregunta si en una hi- 
pótesis como la propuesta, la primera efracción califica 
los hurtos subsiguientes transformándolos jurídicamente 
en robos. Esta cuestión se resuelve mediante un sencillo 
distingo. Las sustracciones ulteriores á la efracción pue- 
den responder á un solo propósito genérico y pueden 
tener su origen en resoluciones absolutamente indepen- 
dientes las unas de las otras. En el primer caso estamos 
en presencia de un delito continuado, y naturalmente que 
la efracción se hace extensiva á las demás transgresiones 
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afines. En el segundo caso, por el contrario, se trata de 
delitos independientes, autónomos, inconexos, en el que 
cada uno cuenta por sí mismo, y debe examinarse en sí 
mismo, sin que sea legalmente posible extender la circuns- 
tancia de la infracción esencial á las infracciones suce- 
sivas. El sujeto, por consiguiente, que utiliza el mismo 
hueeo para penetrar en la casa con el objeto de cometer 
un segundo hurto concebido con posterioridad á la eje- 
cución del primero, se encuentra exactamente en las con- 
diciones del ladrón que al disponerse á verificar una 
abertura en una casa, para sustraer algo de ella, descu- 
bre que la abertura está ya hecha y la utiliza. La infrac- 
ción imputable legalmente es la de hurto, y en manera 
alguna la de robo. Desde el momento que el dueño de la 
cosa no reparó la efracción verificada en los muros, te- 
chos, paredes, puertas ó ventanas de su casa, ha dejado 
las cosas en las circunstancias en que se encuentran todas 
aquellas que no son objeto de una guarda ó de una pre- 
servación especial. Como esta agravante tiene por objeto 
proteger de una manera particular al que de una manera 
también particular vigila la integridad de su patrimo- 
nio, nos parece claro que la admisión de la agravante no 
corresponde. De lo contrario, la disposición no tendría 
sentido. 

Garraud estudia el caso de que una efracción de ca- 
rácter externo se verifique por un sujeto que se halla 
dentro de la casa con el objeto de facilitarle á un cóm- 
plice la entrada en ella, para realizar el hurto, arribando 
á la solución de que en tal hipótesis concurren todas las 
circunstancias esenciales de la agravante que estudiamos. 
Nos parece que la opinión del maestro francés es inobser- 
vable: nada importa, en efecto, que la desintegración de 
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que es objeto el cerco ó la construcción se opere por un 
sujeto que se encuentre dentro de la casa: en ambas cir- 
eunstancias indiscutiblemente se ha superado con violen- 
cia la defensa que representan los cercos, ó los muros des- 
integrados. 

Ocurre en la práctica, muchas veces, que se verifica 
una efracción con el objeto de sustraer una cosa que se 
supone guardada en una habitación ó en un mueble de- 
terminado, y que defraudadas las esperanzas del delin- 
cuente, éste, persistiendo en sus propósitos criminales, 
sustrae otro objeto para el apoderamiento del cual no 
es necesario la violencia consumada. Se plantea, entonces 
la cuestión siguiente: La efracción verificada en cercos 
ó construcciones (reparos de sólida materia) como dice 
el Código italiano, que no tiene por objeto la defensa 
directa de las cosas que se sustraen, ¿constituye ó no el 
delito de robo? Algunos maestros, entre otros Arabia, 
opinan en sentido negativo; la mayoría, sin embargo, de 
los penalistas, profesa la doctrina contraria. A nuestro 
juicio, esta última es la solución verdaderamente racional 
y jurídica. La ley no exige que los obstáculos que se su- 
peran y que constituyen la defensa de las cosas hurtadas, 
se hallen especialmente consagrados á su preservación; 
la disposición dice de una manera general que el que 
sustrae, demuela ó rompa de cualquier modo los cercos 
ó construcciones puestos para la defensa de las personas 
ó de las cosas. ¿Qué razón, por otra parte, existiría para 
que se considerase robo, la efracción que un delincuente 
verificase en una parte que da acceso á una habitación, 
con el propósito de sustraer alguna de las cosas que se ha- 
llaren en él, y no atribuirle este carácter á la efracción 
que se verificase en la cerradura, en la puerta de una 
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pieza que no guardaren los objetos ambicionados, seguida 
naturalmente de hurto de especie diferente? En el pri- 
mer caso, como en el último, en rigor, los obstáculos su- 
perados por el ladrón, no estaban especialmente afecta- 
dos á la guarda de la cosa sustraída: la habitación en la 
primera hipótesis tiene otro valor independientemente 
del de la preservación de la propiedad. 

Se viola, también, la disposición estudiada, cuando se 
destruyen, se rompen ó se demuelen cercos ó construc- 
ciones con el objeto de transportar la cosa sustraída. De 
una manera general, las cireunstancias posteriores á la 
consumación de un delito, no pueden ni deben ser agra- 
vantes de la infracción. Prima facie, no parece sino que 
el legislador hubiera olvidado en este caso ese principio 
jurídico, cuya racionalidad nadie discute. En general, se 
piensa que, cuando el sujeto se ocupa en transportar la 
cosa objeto del robo, el delito está ya consumado. Si fuera 
así, nuestro legislador y el legislador italiano, cuya orien- 
tación se ha seguido en el Uruguay, habrían incurrido 
en una verdadera herejía jurídica. No es así, sin em- 
bargo. El sujeto que es sorprendido en una casa en el 
momento en que se ocupa de transportar las cosas de las 
cuales se ha hecho acto de aprehensión, se halla, en rea- 
lidad, en la faz ejecutiva de la transgresión, sin haber 
llegado á la realización de su episodio consumativo. Al 
estudiar la cuestión relativa á la verificación definitiva 
del apoderamiento, dijimos que éste no tenía lugar, sino 
cuando el delincuente había logrado sustraer las cosas 
de la esfera de posesión, de vigilancia ó de inhibición del 
dueño, y agregamos que, en tesis general, esta circunstan- 
cia no se realizaba mientras el sujeto se hallaba en la 
casa, en la habitación destinada á la guarda de la cosa ó 
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en sus dependencias inmediatas. Esta doctrina es la que 
viene á consagrar expresamente nuestro Código, en la 
disposición que estudiamos. Desde el momento, en efecto, 
que la rotura ó la efracción que se realiza para trans- 
portar la cosa constituye robo, quiere decir que el delito 
no está consumado; si lo estuviera, esa cireunstancia ul: 
terior no podría afectar la esencia de la infracción. im. 
primiéndole una fisonomía jurídica diferente. 

Otra es la situación, naturalmente, cuando el sujeto 
verifica la efracción, no para transportar la cosa sus- 
traída, sino para despistar á la justicia Ó para escapar 
á su acción. Sería ese caso el del sujeto que hallándose 
dentro de una casa á la que tiene acceso, verificare una 
sustracción, y después, con el objeto de colocar á la po- 
licía sobre una falsa pista, practicara una abertura en 
uno de los techos, paredes ó muros. Parece evidente en 
tal hipótesis, que no habiéndose practicado la efracción 
para transportar la cosa sustraída, no puede jurídica- 
mente hablarse de robo. La misma solución se impone 
en el caso del que verificase una de estas efracciones par: 
franquearse una salida de la casa, y escapar así á la per- 
secución de los agentes de la autoridad ó de las personas 
que habitan la misma morada. En ambas situaciones, la 
finalidad especial de la efracción despoja al hecho del 
único elemento que ¿justificaría su clasificación como 
robo. 

“Hubiera destruído, demolido ó roto de cualquier 
modo””, continúa el inciso. Estas palabras deben ser in- 
terpretadas de acuerdo con su alcance gramatical. Destruir 
es deshacer, total Ó parcialmente, una cosa; demoler sig- 
nifica lo mismo que destruir, pero el verho se aplica 
preferentemente á las construcciones de orden arquitec- 
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tónico; romper, es atacar de una manera eficiente la 
integridad de una cosa. Estas modalidades de efraeción 
son taxativas, derivándose de tal cireunstancia la nece- 
sidad de precisar el alcance de los términos respectivos, 
“que de otro modo hubiera sido una tarea poco menos que 
inútil. En consecuencia, la fuerza ó la violencia que se 
haga sufrir á las construcciones puestas para la defensa 
de las personas ó de las cosas, por otros medios que los 
que traducen los términos destruir, demoler Ó romper, no 
dan base para que el hecho se encare como robo. Entre 
esos medios fuera de catálogo, debe contarse el de des- 
armar las cosas. Si la sustracción se verifica, en conse- 
cuencia, desmontando pieza por pieza, el reparo que 
constituye la defensa de las cosas sustraídas, no habría, 
según la doctrina que acabamos de exponerles, robo y sí 
sólo hurto. 

Esta solución no sería aplicable al Código italiano, 
porque en las disposiciones concordantes, además de pre- 
ver todas estas formas de efracciones, contempla tam- 
bién la última, á la que acabamos de hacer alusión. El 
inciso 4.”, en efecto, del artículo 404 del mencionado Có- 
digo, agrega á las palabras: distrugga, demolisca, rompa, 
el vocablo o scassi; y scassi Ó scassare, sienifica propia- 
mente desarmar una cosa, reduciéndola á sus elementos 
estructurales componentes, sin producir en ella lo que 
propiamente constituiría una rotura. 

En consecuencia, el que penetre en una casa ó en una 
habitación, por ejemplo, sacando los tornillos de una 
cerradura, no cometería, con sujeción al criterio expuesto, 
el delito de robo: esa traseresión sería lisa y llanamente 
la de hurto, mientras el hecho no envolviera natural- 
mente la violación de alguna otra ley que permitiera in- 
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cluirlo en la esfera de alguna otra circunstancia aera 
vante. La misma solución se impondría en el caso de 
que sustrajere agua de una cañería sin romper ni des 
truir los conductores, limitándose, por ejemplo, á destor 
nillarlos en algunos de sus puntos de conjunción. 

Aparte de esta forma de violencia, existen otras qu 
han sido omitidas á la vez por nuestra ley y por la le; 
italiana. Nos referimos á la simple remoción. 

Supónganse la hipótesis de un ladrón que penetra er 
un lugar, para cometer el delito, separando las ramas di 
un cerco compuesto de árboles ó de arbustos espinosos 
Este ejemplo, que se encuentra reproducido en la ma. 
voría de las obras que tratan de la materia, no traducirí: 
en manera alguna los caracteres esenciales del robo: fal: 
taría en el hecho la demolición, la rotura ó la destrucción 
de que habla nuestra ley, y así como el desarmamientc 
de que hace mención la ley italiana. Por una razón idén- 
tica no comete hurto con efracción el que se apodera de 
una cosa, removiendo ó sacando la arena, la tierra ó las 
piedras que la preservan y guardan en una cavidad he 
cha en el suelo. Así lo ha resuelto hace mucho tiempc 
la Casación francesa, y en una época todavía reciente 
la Casación de Milán. 

Expresa la disposición, que de cualquier modo que se 
leve á cabo la destrucción, demolición ó rotura, habrá 
robo. Esta calificación debe, en consecuencia, sobrepo- 
nerse á la de hurto, aun en aquellos casos en que la vio- 
lencia sobre los cercos ó construcciones se verifique sin 
el auxilio de instrumentos ó aparatos adecuados para 
ello, con sólo el concurso de las fuerzas musculares del 
malhechor. 

El primero en sustentar esta doctrina ha sido Ca- 
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rrara, fundándola, á nuestro juicio, en razones Muy per- 
suasivas. Decía el maestro con su dialéctica habitual, que 
si no se aceptase esa doctrina, se obligaría á los Tribu- 
nales á senteñciar con evidente injusticia, puesto que, en 
casos semejantes, en circunstancias absolutamente aná- 
logas, se pronunciarían unas veces por la admisión del 
hurto contra la imputación del robo, y en otras por la 
admisión del robo contra la imputación del hurto. Un 
sujeto, en efecto, de gran vigor corporal, puede, con sus 
manos, obtener un resultado de orden mecánico de tal 
intensidad, que sólo con instrumentos adecuados le fuera 
dado conseguir á la mayoría de los hombres. ¿Qué razón 
habría, en tal caso, consumada la efracción, para que se 
apreciara el hecho con diferente eriterio, distribuyendo 
sanciones de tan distinta graduación? Lo esencial, jurí- 
dicamente, es que la efracción se lleve á cabo; lo esen- 
cial es que resulten ineficaces las medidas adoptadas por 
el dueño de las cosas en defensa de ellas. Cumplido este 
requisito, tanto da que la puerta de la habitación se haya 
hecho ceder aplicando á ella una palanca, ó los hombros, 
simplemente, del malhechor. 

“Los cercos ó construeciones””, dice también el inciso. 
Los términos mencionados sugieren, en el campo de nues- 
tro derecho positivo, una cuestión sumamente ardua y 
delicada. Concretamente, el problema enunciado consiste 
en saber si en la disposición que analizamos se comprende 
sólo la efracción exterior, ó si abarca también la efrac- 
ción interior. En el primer caso quedaría excluída de la 
agravante la violencia sobre muros, puertas y ventanas 
internas, así como la efracción sobre muebles; en el se- 
gundo, este género de violencia, al mismo título que la 
efracción de cercos ó construcciones externas, caracteri- 
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zaría la figura jurídica del robo. Nos hemos formado 
una opinión acerca de este problema, que puede ser na- 
turalmente equivocada, pero que, en todo caso, merece 
que se la examine. En el sentido del alcance amplio de 
la disposición de aquél, según el cual ella comprende 
también todas las formas de efraeción interior. caben 
formularse cuatro consideraciones. La primera descansa 
en el fundamento mismo de la ley. Si, como lo hemos 
dicho, el legislador se propone agregar un nuevo obs- 
táculo de orden preventivo, á los obstáculos que en de- 
fensa de la propiedad organiza la iniciativa privada, 
¿qué razón existe para que se castigue como autor de 
robo al que abate la puerta endeble de una miserable 
choza, y no se tenga por tal al que hiciere saltar la 
potente cerradura de una caja de hierro de una insti- 
tución bancaria? ¿Qué razón existe, insistimos, para que 
se niegue en el último caso, en que se han extremado 
todas las medidas que dicta una celosa vigilancia, una 
protección que se acuerda sin vacilación en el primero? 

La segunda consideración estriba en la uniformidad 
de criterio que debe atribuírsele al legislador. Uno de 
los principios más comunes de hermenéutica, es que las 
disposiciones obscuras se interpreten por otras más ela 
ras de la misma ley, con sujeción al contexto general. 
Ahora bien: interpretado el inciso á la luz de ese prin- 
cipio, fuerza es inclinarse á la conclusión de que el legis- 
lador ha querido también reprimir, á título de robo, el 
hurto que se verifique con efracción sobre muros inte- 
riores Ó sobre muebles ó, en otros términos, sobre todo 
género de construcciones destinadas á la guarda, defensa 
ó preservación de las cosas. En efecto: de acuerdo con 
el inciso 2. de este mismo artículo, no sólo se considera 
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robo la sustracción que se verifique mediante el uso de 
llaves falsas en una casa ó en un departamento exterior, 
sino también la que se realiza sobre objetos que se gnar- 
dan en arcas, baúles, cajas, ete. La disposición á que nos 
hemos referido, se halla redactada así: “Si el culpable, 
para cometer el delito ó para transportar la cosa robada, 
hubiese abierto cerraduras valiéndose de llaves falsas 5 
de otros instrumentos””, etc. De manera que, siempre que 
econ ayuda de lo que genéricamente se denomina llave 
falsa, se abre una cerradura cualquiera, para apoderarse 
de las cosas que en él se contienen, existe robo. Ahora 
bien: el legislador habría incurrido en una verdadera 
contradicción si, al mismo tiempo que entendía que era 
robo el hecho de abrir una caja de hierro con una llave 
falsa, por ejemplo, hubiese considerado como simple hurto 
el rompimiento de sus cerraduras. La proposición es irre- 
fragable. No existe medio de eliminar la contradicción 
si admitimos que el legislador ha querido excluir del 
inciso 1.2 la sustracción de cosas verificada con efrac- 
ción, en muebles destinados á su guarda. 

El tercer argumento, mucho menos convincente y per- 
suasivo que los anteriores, se basa en el estudio del 
derecho comparado. La mayoría, la inmensa mayoría 
de las legislaciones modernas, consideran como agravante 
ó como calificante la efracción interior, al mismo título 
que la efracción exterior. En esa categoría, figuran entre 
otras muchas legislaciones que no recordamos en este mo- 
mento, el Código de Austria, el de Alemania, el de Es- 
paña, el de Portugal, el del cantón de Ginebra, el del 
cantón de Vaud, el de Italia, el de Colombia, el del Pa- 
raguay, etc. Tratándose de un Código moderno como el 
nuestro, lo natural es suponer que el legislador haya es- 
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cogido entre los dos sistemas que caracterizan el derecho 
positivo, el que goza de mayor prestigio, el más difun- 
dido, el que tiene, en otros términos, una base más am- 
plia en la doctrina. No es presumible, repetimos, ereer 
que en esta disyuntiva ha adoptado el criterio del Código 
argentino, el del chileno y el de los dos últimos proyectos 
argentinos, entre otros muy contados que excluyen como 
calificante la efracción interna. A las consideraciones pre- 
cedentes se puede agregar otra inspirada en el alcance 
gramatical del vocablo construcciones. Esta palabra, como 
voz derivada del verbo construir, es aplicable también á 
los muebles, como roperos, cajas, baúles, si hien en el 
uso corriente se emplea para designar edificios ó fabri- 
cados navales. 

En favor de la doctrina contraria pueden también ha- 
cerse dos argumentos que es conveniente exponer, aunque 
no fuere á otro título que el de que sirvan de contra: 
peso á nuestras ideas. El primer argumento tiene por 
base el cambio de redacción que ha experimentado el in- 
ciso al pasar del Código de origen á nuestro Código. La 
disposición que estudiamos ha sido tomada del proyecto 
de Zanardelli, la cual se halla redactada en los siguientes 
términos: “Se il colpevole per commetere il delitto o per 
transportare la cosa rubata ha distrutto, demolito, rotto 
o scassinato con qualsiasi mezzo, ripari di solida mate- 
AA 

En vista de la diferencia que traducen las palabras 
finales, se nos ocurre que podría razonarse así: Puesto 
que el legislador uruguayo para designar las cosas que 
tienen por objeto la guarda de la propiedad mueble se 
ha valido de términos mucho menos genéricos que los 
del proyecto consultado, que dice “ripari di solida mate. 
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ria??, debemos lógicamente concluir que su intención ha 
sido concretar la agravante á los casos de violencia sobre 
muros ó paredes, puertas ó ventanas, tanto externas como 
internas, que se comprenden sin esfuerzo dentro del al. 
cance de los términos cercos y construcciones, pero en 
manera aleuna á los muebles. 

La segunda consideración tiene un origen análogo, es 
decir, se funda como la anterior en el cambio que ha 
sufrido el texto uruguayo. Nos explicamos. En nuestro 
Código se han eliminado las palabras “ben che non sia 
seguita rottura nel luogo del fatto””. En vista de esta 
supresión, que no hay motivo para no suponer que fué 
deliberada, podría sostenerse con lógica aparente por lo 
menos, que el legislador se propuso descartar la efracción 
SOBRE MUEBLES, las solas construcciones, cuya rotura no 
es posible fuera del lugar en que llenan su destino. 

Examinemos uno por uno ambos razonamientos. 

El primero no nos parece totalmente convincente. En- 
tre las expresiones ripari di solida materia, del proyecto 
italiano, y cercos y construcciones de muestro Código, no 
existe diferencia de esencia. El texto del proyecto es su- 
perior en precisión, en justeza, en exactitud, pero á eso 
se reduce todo. Con esa expresión se han querido desig- 
nar todas aquellas cosas cuyo objeto se concreta á servir 
de resguardo, ó de protección, ó de defensa, á las que 
constituyen el cuerpo de la sustracción.... Pues bien: 
ese y no otro distinto puede ser el sentido de los voca- 
blos cercos y construcciones. Un sencillísimo razonamiento 
lo demuestra. La palabra construcciones se ha empleado 
para designar una cosa diferente de la que traduce el 
término cercos. De lo contrario, la sustracción que se 
verificase agujereando una pared sería robo, y la que 
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se ejecutase haciendo saltar una puerta, hurto simple, 
Una puerta no es un cerco. Para evitar esta anomalía 
y darle á la agravante su verdadera extensión, ha sido 
necesario agregar el vocablo construcciones. Ahora bien: 
si á título de construcciones puede encararse legalmente 
como robo el hurto que se verifique rompiendo una 
puerta, una ventana, ó una celosía, ¿qué razón existe 
para que no se acepte la misma clasificación cuando el 
delito se ejecuta con efracción de una caja de hierro. de 
un ropero, ó de un baúl? Si estos muebles, gramatical- 
mente, no pueden denominarse construcciones, tampoco 
entran bajo esa designación las ventanas ni las celosías, 

En cuanto al segundo argumento, aunque aparente- 
mente de mayor fuerza que el anterior, es mucho menos 
convincente. Nosotros creemos «que las palabras finales 
de la disposición originaria del proyecto de Zanardelli 
que hemos citado oportunamente, lo mismo que la del 
inciso concordante del Código vigente italiano, son super- 
fluas. De acuerdo, en efecto, con la doctrina relativa al 
momento consumativo del apoderamiento, aceptada por 
los maestros italianos de mayor significación científica. 
que ustedes conocen, la sustracción de cosas guardadas 
en un mueble cerrado, no se considera jurídicamente fi- 
niquitada sino cuando se ha verificado el apoderamiento 
definitivo del contenido. El que sustrae una caja de hie- 
rro con el propósito de apoderarse del dinero que en 
dicha caja se encierra, mientras no la haya abierto rea- 
lizando su propósito, no ha consumado el delito. aun 
cuando la caja la tuviere en su poder fuera de la casa 
donde se hallaba. En consecuencia, no hay para qué decir 
que la efracción califica el delito cuando se verifica fuera 
de la casa donde los objetos estaban guardados: la efrac- 
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ción sobreviene durante un episodio del delito, en un 
momento de su ejecución, en una fase de su desarrollo 
antes de la consumación y, por consiguiente, surte sus 
efectos legales sin necesidad de declaraciones expresas. 

“Puestos para la defensa de las personas ó de las pro- 
piedades””, dice el inciso. De estos términos se deriva 
que la violencia sobre los cercos ó las construcciones para 
calificar el hecho, debe verificarse en cireunstancias ta- 
les que el sujeto se proponga sustraer algo que no forme 
parte del cerco ó de la construcción violentada. Si un mal- 
hechor arranca una cerradura, —no con el fin de apo- 
derarse de las cosas que se hallan bajo su custodia, sino 
con el propósito de apoderarse de la cerradura misma, 
el hurto es simple. Esta solución es aplicable á la sus- 
tracción de las rejas de una ventana, de las verjas de 
un jardín, ó de los bronces de una puerta de calle. 

La Casación francesa ha considerado, sin embargo, ta- 
les hechos como hurtos calificados; Quandoque dormitat 
bonus Homerus. El fallo de ese alto Tribunal no cuenta 
con el asentimiento de los más distinguidos penalistas 
franceses, entre los cuales podemos indicar á Chaveau 
Hélie y Garraud. 

En cuanto á los autores italianos — euya opinión nos 
interesa más, —se hallan todos contestes con la opinión 
que hemos sustentado. 

No se requiere para que el apoderamiento merezca 
la calificación de robo, que éste se verifique penetrando 
en la casa, en el departamento ó en la habitación ó en 
una de sus dependencias cerradas. Puede perfectamente 
realizarse el hecho desde afuera, y siempre que concurra 
efracción habrá robo y no hurto. Supóngase, por ejem- 
plo, el caso de un sujeto que practica un agujero en un 
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muro para sustraer por él con un alambre hábilmente 
retorcido en la punta, las gallinas encerradas en el co- 
rral de un vecino. Este hecho, decimos, sería robo en 
nuestro país y hurto calificado en aquéllos donde no 
existe, como en Italia, aquella figura jurídica. 

El problema, naturalmente, debe examinarse siempre, 
para no incurrir en errores, á la luz de la legislación 
de cada país. La Audiencia de Sevilla, revocando la sen- 
tencia de un Tribunal de primera instancia, ha conside- 
rado en un caso idéntico á los que acabamos de presen- 
tar, que el hurto era simple. Se trataba en esa emergen. 
cia de una sustracción de trigo que se hacía pasar de la 
pieza en que se hallaba á otra contigua por simple gra- 
vedad, mediante un agujero hecho á altura conveniente 
en la pared. Los autores españoles aprueban el fallo de 
la Audiencia de Sevilla, y á nuestro juicio con razón. 
¿Por qué, preguntarán ustedes? Porque la disposición 
concordante del Código español está redactada en tér- 
minos tales que, dentro de ella, es condición sine” qua 
non, requisito esencial, la penetración en la casa ó en el 
departamento en que se halla la cosa sustraída. En efecto: 
el artículo 521 del Código español dice: “*.... y se in- 
trodujeren los malhechores en la casa ó edificio donde 
el robo tuviere lugar, ó en cualquiera de sus dependen- 
cias, por uno de los medios siguientes: por rompimiento 
de pared, techo ó suelo, ó fractura de puerta ó ventana. ”” 

El fundamento de la disposición que estudiamos, según 
creemos haberlo manifestado en tiempo oportuno, es ex- 
traño al peligro que puedan correr las personas. De ahí se 
desprende que el delito cabe que se verifique en condicio- 
nes tales que su ejecución no implique ni siquiera remo- 
tamente un ataque al principio de la seguridad personal. 
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de acuerdo con esta doctrina, el robo no dejaría de ser 
al porque se cometiera violentando una caja de hierro 
uyo depositario fuera el mismo delincuente, siempre 
¡ue no tuviese la llave. Así lo ha resuelto la Casación 
rancesa, si bien su fallo ha estado muy lejos de merecer 
a aprobación de los exégetas. Dentro del Código francés, 
$ muy posible que tengan razón los eríticos, porque en él 
e expresa categóricamente que la efracción debe veri- 
darse en casa habitada ó destinada á habitación, ó en 
us dependencias, Ó en parques, ó en lugares cerrados. 
Esta limitación no existe en nuestra disposición, y esa 
ireunstancia justifica nuestra tesis: el inciso se refiere 
, la rotura, destrucción ó demolición de construcciones 
m general, puestas para la defensa de las personas ó de 
las cosas, sin hacer mención directa ni indirectamente del 
requisito inherente á la seguridad. Los autores se plan- 
tean un problema que no podemos resistir á la tentación 
de hablarles de él. Consiste la cuestión en saber si la 
sustracción de una caja cerrada cuya rotura no se hu- 
hiere todavía efectuado, es tentativa de hurto simple ú 
de hurto calificado, Ó, en otros términos más apropiados 
4 nuestro derecho positivo, si es tentativa de hurto ó 
tentativa de robo. Los Tribunales franceses se han mos- 
trado hesitantes en la solución de este problema. Unas 
weces lo han resuelto en el primer sentido, otras veces 
en el último. Las sentencias más modernas establecen 
un criterio que á nuestro juicio soluciona el problema 
de una manera satisfactoria. Entiende la Casación que 
el hecho debe encararse como tentativa de hurto ca- 
lificado, siempre que la caja, por la solidez de su cons- 
trucción, no pudiese ser abierta sino mediante rotura 5 
efracción. De esta manera se desvanece la objeción que 
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formulaban ¡juiciosamente algunos exégetas, sosteniendo 
que mal podía juzgarse como tentativa de hurto califi- 
cado, de hurto con efracción, un hecho que en el mo: 
mento de su ejecución no se podía saber si había de con- 
sumarse con violencia Ó por otros medios que excluyeren 
ese modus operandi. La caja, en efecto, podía ser abierta 
por otros procedimientos, devolverse antes de ser abierta, 
destruirse por sí misma, etc., circunstancias todas estas 
que excluyen la efracción. 

Las construcciones deben tener por objeto, á los efee- 
tos de la admisión de la agravante, la defensa de las per- 
sonas ó de las propiedades. Si otra fuese su finalidad, si 
respondieran á otro destino, no se debe contar como 
efracción la violencia que se ejerciere sobre ella. Tal su- 
cede cuando la construcción tiene por objeto impedir el 
esparcimiento de la cosa, cuando sirve para transmitir 
la cosa, cuando la complementa, cuando la sujeta ó la 
lleva á un punto determinado, y en otros casos semejan- 
tes. En consecuencia, el que sustrae vino de una borda- 
lesa, horadando la cubierta, no comete robo sino hurto. 
Esta cuestión ha sido muy debatida, pero hoy, casi de 
una manera uniforme, la doctrina se inclina á dicha so- 
lución. Cabe, sin embargo, hacerse una excepción fun- 
dada en la solidez del continente. Si la bordalesa estuviere 
de tal manera construída que no sólo sirviere para guar- 
dar el vino, sino que opusiere un reparo eficaz á la im- 
probidad, su efracción daría margen legalmente á la 
imputación de robo. 

De acuerdo con el mismo principio, el que sustrae la 
pequeña verja decorativa de un jardín, el que sustrae 
un caballo atado á una estaca por una cuerda, cortando 
ésta, el que arranca un tubo de goma que sirve de con- 
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luctor á una corriente de agua ó de gas, para apoderarse 
le algunos de estos elementos, son autores de hurto. La 
erja en efecto tiene en ese caso un fin ornamental, la 
uerda responde al propósito de evitar que el caballo se 
eje y el tubo de goma está destinado á servir de vehículo 
l agua ó al gas. En ninguna de las mencionadas hipó- 
esis, la cosa violentada, constituye medio de defensa res- 
recto de la cosa sustraída. A este respecto se impone, sin 
mbargo, una advertencia fundamental destinada á evitar 
¡ertas confusiones. La verja en un caso, el conductor y 
a cuerda en otros, pueden estar dotados de condiciones 
ales, que su verdadero rol estribe en la protección del 
jardín, en la guarda del caballo, en la defensa del agua. 
In estas cireunstancias es evidente que cometido el delito 
a figura del robo debe prevalecer sobre la del hurto. 
Puede ocurrir en la práctica que la construcción ó el 
'erco destinados á la defensa de las personas ó de las 
jropiedades, como dice la ley, tuviera una abertura que 
facilitase el acceso al interior, y que no hubiere sido 
¡provechada por el delincuente, que practicó otra aber- 
ura debido á ignorar su existencia. Se pregunta, si en 
ese caso la sustracción sólo constituye hurto ó por el 
ontrario robo. La opinión preponderante es la última, y 
el argumento más convincente que debe aducirse á su 
favor, ha sido formulado por el profesor Manzini inspi- 
rado en el texto mismo de la ley. Dice este maestro que 
según el texto de la disposición, basta que la rotura, la 
demolición ó la destrucción, se hayan llevado á cabo, sin 
que se exija, además, que concurra la necesidad de prae- 
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ticar tales violencias. La ley dice: hubiera des- 
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querido establecer el requisito de la necesidad, la última 
de estas dos redacciones habría sustituido á la primera. 

En sentido contrario opina Carrara, para quien en este 
caso el muro sólo constituye una defensa puramente sim- 
bólica. Un cerco en parte abierto, es un esbozo de cerco 
que sólo á medias llena su destino protector. Sin per- 
juicio de reconocer el valor de las consideraciones adu- 
cidas por Manzini, nos parece más convincente el razo- 
namiento de Carrara. 

Para concluir: El examen de la tentativa de este delito 
suministra cierto número de cuestiones, sin duda alguna, 
interesantes. Los casos típicos que pueden presentarse y 
acerca de los cuales reputamos conveniente suministrar 
la solución, son los siguientes : primero, hurto consumado 
— mejor dicho — apoderamiento consumado sin efrae- 
ción; segundo caso, apoderamiento tentado, sin efracción, 
como en el primer caso, pero concurriendo circunstancias 
que hagan presumible la intención de fracturar; tercer 
caso, efracción consumada sin apoderamiento; cuarto 
caso, efracción tentada sin apoderamiento. 

En la primera hipótesis hay que excluir la figura ju- 
rídica del robo: el hecho debe encararse como hurto 
simple. La presunción, inequívoca si se quiere, de que 
el sujeto se proponía llegar hasta la violencia, por en- 
contrársele cortafierros, palancas ó instrumentos análo- 
gos en su poder, tiene que desaparecer ante la realidad 
del hecho mismo; el hurto se ha efectuado sin la efrac- 
ción. Esta circunstancia, por fuerza, debe prevalecer so- 
bre la otra que se basa en meras presunciones, por muy 
racionales y fundadas que fueren. En la segunda hipó- 
tesis, el hecho constituye, en general, tentativa de robo, 
siempre que las cosas que el sujeto se propusiera sustraer 
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stuvieran de tal modo guardadas que su apoderamiento 
uese imposible sin la efracción. Esta es la solución que 
1 problema á nuestro juicio racionalmente le da Carrara. 

Manzini, entre otros, la combate, pero con razones que 
1 tienen valor jurídico dentro de nuestro derecho posi- 
ivo. Manzini dice que la tentativa se refiere puramente 
, los delitos y nunca á las agravantes, —en virtud de 
o que dispone el artículo 1. del Código italiano, aná- 
ogo al que lleva el mismo número en nuestro Código. 
ise razonamiento es de una fuerza incontrarrestable en 
a legislación que el maestro comenta, porque en ella la 
fracción es una cireunstancia esencial, característica del 
lelito de robo. 

La tercera hipótesis se resuelve jurídicamente enca- 
ando el hecho como tentativa de robo. En ese sentido 
la sido resuelto por la Casación francesa en un caso en 
pue se había verificado violencia sobre la alcancía de 
ma iglesia sin que el apoderamiento se realizare por en- 
ontrarse aquélla desprovista de fondos. Este fallo ha 
rerecido en general, la aprobación de los autores. 

El cuarto caso, algunos exégetas como Garraud, se 
nelinan á considerarlo como un acto simplemente pre- 
jaratorio del delito de hurto que escapa, según los prin- 
ipios generales, á toda sanción represiva. Opinamos que, 
n nuestro derecho, corresponde calificar ese hecho como 
entativa de robo. El sujeto que es sorprendido con una 
alanca en la mano en el momento en que trata con ella 
e hacer saltar la cerradura de una caja de hierro. se 
alla inequívocamente en la fase ejecutiva del delito, y 
or consiguiente, concurren, respecto del hecho, todos 
s caracteres de la tentativa. La hesitación, mejor dicho, 
2 opinión contraria del maestro francés se explica sin 
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mayores dificultades, por la cireunstancia de que en la 
legislación francesa la efracción es un elemento accesorio 
de agravación. En nuestro Código, en cambio, según lo 
acabamos de manifestar, la violencia, que merece el cali. 
ficativo de efracción cuando se verifica sobre cercos ó 
construcciones puestos para la defensa de las personas 
ó de las cosas, es un requisito sine qua non del delito 
inherente á su existencia, tan esencial como el apodera- 
miento, el ánimo de aprovecharse de la cosa ó su calidad 
de mueble. 


CAPÍTULO XII 


Del robo con llave falsa ú otro instrumento que 
ejerza una acción análoga sobre la cerradura 


CAPÍTULO XI 


Del robo con llave falsa ú otro instrumento que ejerza 
una acción análoga sobre la cerradura 


/ 

El inciso 2. del artículo 372. — Fundamento de esta disposición. — 
La condición sine qua non de esta agravante es que las cerra- 
duras se abran. —$Si se abre rompiendo la cerradura, el robo 
sería con efracción. — Opinión de Carrara. — Definición que 
da Giuriati del vocablo “cerradura”?. — Qué se entiende por 
llave falsa. — Criterio del Código español. — Nuestra opinión. 
— No existe robo cuando el ladrón para verificar el apodera- 
miento de la cosa, se sirve de una llave que se halla en su 
poder. — Doctrina de la Alta Corte de Justicia y de los maes- 
tros Manzini y Feniche Chirona. — Opiniones de Garraud, Im- 
pallomeni, Crivellari, Vico, Piecioni y Carrara. 

Se comete robo cuando se utilice cualquier instrumento para 
ejercer sobre la cerradura un efecto mecánico análogo al que 
realiza la llave. — Discrepancia entre la jurisprudencia espa- 
ñola y la italiana. — Cuando la cerradura se abre sin valerse 
de instrumento alguno, no puede hablarse de robo. — Falsea- 
miento de cerraduras secretas. 

““O de la llave verdadera perdida por el dueño””. — Expre- 
sión de nuestra ley que descarta una discusión que se promueve 
al interpretar el Código francés. — Llave verdadera, indebida- 
mente habida ó retenida por el ladrón. — Crítica de Chauveau- 
Helie. 

““Perdida por el dueño”?. — Superioridad de nuestra disposi- 
ción sobre la concordante del Código español. — Casos en que 
la llave se encuentre por hallazgo en poder del malhechor, 

“¿Por el dueño””. — Interpretación de Impallomeni y Man- 


262 JOSÉ IRURETA GOYENA 


zimi. — Basta la posesión, en el sentido jurídico penal del yo- 
cablo. — El criado que lleva consigo, al retirarse de la casa de 
sus patrones, una llave que le había sido confiada por éstos, y 
de la que se sirve más tarde para cometer una sustracción, in 
curre en el delito de robo. — El socio que después de disuelta 
la sociedad, conserva en su poder una llave que utiliza algún 
tiempo después para despojar á su antiguo coasociado, incurre 
también en robo. 

El empleo de llaves falsas, debe ser para cometer el delito 
6 para transportar la cosa robada. — El uso de la llave falsa 
debe ser concomitante á la ejecución del delito. — Sustrac- 
ción utilizando la llave colocada por el dueño en la cerradura; 
el delito sería hurto y no robo.— No es necesario para la 
imputación de robo que el delincuente penetre en el lugar donde 
se encuentran las cosas objeto del apoderamiento. — Un delin- 
cuente verifica varias sustracciones, habiendo ejecutado sólo 
la primera por medio de llave falsa: ¿las últimas participan 
de la naturaleza jurídica de la primera ó la primera se absorbe 
en las últimas, formando un solo delito? — Solución. — El robo 
existe aun cuando la apertura de la cerradura se produzca fuera 
del lugar en que se hallaba el mueble, cuyo contenido ha sus- 
traído el delincuente. — Casos del delito incompleto. — Apode- 
ramiento consumado, sin apertura de cerraduras, pero en con- 
diciones que fuere evidente en el sujeto el propósito de utilizar 
las llaves falsas para ejecutar el delito: hurto simple. — Ten- 
tativa de apoderamiento en las mismas condiciones: tentativa 
de robo. — Apertura de cerraduras con lave falsa, pero sin 
apoderamiento: tentativa de robo. — Tentativa de apertura por 
medio de llave falsa sin apoderamiento de cosa alguna: ten- 
tativa de robo. 

Examen de las disposiciones concordantes de los proyectos 
argentinos de Piñero, Rivarola y Matienzo y del año 1906. — 
Críticas que sugieren. —Las cuatro hipótesis contenidas en 
muestra disposición legal. 


El inciso 2.” del artículo 372 se ocupa de otra de las 
modalidades esenciales del robo: de aquella que se carac- 
teriza por el empleo de llave falsa ó de otros instrumen- 
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tos que ejercen una acción análoga sobre las cerraduras. 
La disposición se halla redactada en los siguientes tér- 
minos: “Si el culpable, para cometer el delito Ó para 
transportar la cosa robada, hubiese abierto cerraduras, 
valiéndose de llaves falsas ó de otros instrumentos, ó de 
la llave verdadera perdida por el dueño, sustraída al 
mismo ó indebidamente habida ó retenida.'? El funda- 
mento de esta disposición coincide punto por punto, con 
el que hemos expuesto para justificar la figura jurídica 
precedente. 

La defensa privada resulta impotente contra los de- 
lineuentes que no se detienen ante la acción restrictiva 
de una cerradura. La protección social debe ser tanto 
más enérgica y asidua, cuanto mayores son los obstácu- 
los de- origen privado que ha salvado el malhechor para 
cometer su delito. 

Condición esencial, sine qua non, de esta disposición, 
es que las cerraduras se ABRAN. Esta palabra exige una 
interpretación gramaticalmente estricta. Romper no es 
abrir. Si se verificase lo primero en vez de lo último, el 
robo sería con efracción, aun cuando recayese sobre una 
cerradura, y no robo con 


“ 


ó por medio de llave falsa. Tal 
es la opinión de Carrara, y, puede agregarse, la de todos 
los eriminalistas. 

Cerradura es todo mecanismo que tiene por objeto ce- 
rrar ciertas cosas, como ser: puertas, tapas, cubiertas, 
eteétera, y que una vez cerradas no se pueden abrir sino 
por medio de un instrumento especial destinado á obrar 
sobre dicho mecanismo, que se denomina llave. Mutatis 
mutandis es la definición que da Giuriati, y que entre 
las varias que conocemos, es la que, á nuestro juicio, con- 
sulta mejor los caracteres del objeto definido. Todos los 
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mecanismos de esta índole caen bajo el alcance de la 
definición. Comprende, por consiguiente, lo mismo las ce- 
rraduras de pezón, que las de vuelta y media, las de dos 
vueltas, que las de seguridad ó las de secreto, siempre 
que para abrirlas se necesite una llave 6 algún insteu- 
mento especial. 
“Valiéndose de llave falsa”, dice el inciso. ¿Qué de- 
bemos entender por tal? El Código español, después de 
indicar algunas specimens de llaves falsas, concluye su 
definición con una fórmula genérica de que dan idea 
los siguientes términos: “Es llave falsa toda aquélla que 
no se halla destinada por el dueño para la apertura de 
las cerraduras, violentadas por el culpable.”” El Código 
Irancés, encierra una definición que fundamentalmente 
coincide con la anterior. De acuerdo con la fórmula de 
estos Códigos, habría llave falsa concretamente en los 
siguientes casos : Primero, cuando se manda hacer el ins: 
trumento; segundo, cuando se altera 6 modifica uno 
existente; tercero, cuando se adquiere sin mandarlo fa- 
bricar; cuarto, cuando el sujeto emplea una llave de su 
pertenencia y que le sirve para abrir las cerraduras de 
puertas ó muebles que se hallan bajo legítima esfera de 
acción patrimonial. Nos parece que este concepto peca 
por exceso de amplitud. A nuestro juicio, jurídicamente, 
corresponde la exclusión del último de los casos mencio- 
nados. Creemos resueltamente que no existe robo cuando 
el ladrón, para verificar el apoderamiento de la cosa, 
se sirve de una llave que se halla en su poder, no habién- 
dosela procurado especialmente para cometer el delito. 
Esta doctrina acaba de aceptarla la Alta Corte de Jus- 
ticia, de acuerdo con los maestros Manzini y Feniche 
Chirona, que se han oeupado especialmente de la cuestión. 
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Debemos, sin embargo, manifestar que la doctrina pre- 
ponderante es contraria á esta solución. Garraud, Impa- 
llomeni, Crivellari, Vico, Puecioni y Carrara, se atienen 
á un concepto de la llave falsa con sujeción al cual la 
hipótesis de que se trata, sería de robo en nuestro Có- 
digo y de hurto calificado en los Códigos que ellos co- 
mentan. Es necesario prevenir, sin embargo, que nin- 
guno de los autores mencionados ha estudiado concreta- 
mente el problema formulado, razón por la cual tales opi- 
niones sólo tienen un valor relativo. Un examen más in- 
mediato y circunstanciado del caso habría podido tal vez 
inclinarlos á la admisión de la doctrina contraria. La 
razón que dan los autores, cuya doctrina nos parece la 
más aceptable, en favor de su tesis, es que existe, del 
punto de vista del dolo, una diferencia radical entre la 
maniobra del sujeto que se procura expresamente una 
lMave falsa, ó la manda hacer, ó modifica una llave 
verdadera para cometer el delito, y el hecho del 
que entrando á una casa, por ejemplo, á verificar un 
hurto, se le ocurre ensayar en la apertura de una cerra- 
dura una llave de su uso particular y legítimo, que lleva 
en ese momento en el bolsillo sin ánimo delietuoso alguno. 
Parece manifiesto que existe mucha mayor preparación, 
mucho más estudio en la primera hipótesis que en la úl. 
tima, y que, por consiguiente, no se puede jurídicamente 
hacer extensiva á esta situación una severidad penal que 
se considere justa para aquélla. De todos modos, en el 
peor de los casos, se tendrá que admitir que la cuestión 
es dudosa, y nadie discute ya que frente á los problemas 
de esta índole, la solución que se impone debe, para ser 
justa, favorecer al reo. 

““O de otros instrumentos?”. Por estos términos se coni- 
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prende cualquier objeto que se utilice para ejercer sobre 
la cerradura un efecto mecánico análogo al que realiza 
la llave. Entre ellos debe señalarse, en primer término, 
la ganzúa. La ganzúa es un hierro largo, doblado en la 
punta, instrumento del que se sirven ordinariamente 
los ladrones para mover el pestillo de las cerraduras. De- 
ben figurar igualmente en la categoría de instrumentos 
destinados á falsear cerraduras. un palo doblado, un 
clavo y otras piezas semejantes. A este respecto, sin em- 
bargo, existe discrepancia entre la Jusrisprudencia espa- 
ñola y la italiana. El Tribunal Supremo en España ha 
declarado que constituye robo el hacer Jugar una cerra- 
dura mediante el empleo de un elavo; en sentido con- 
trario se ha manifestado la Casación italiana en una sen- 
tencia todavía reciente. Los autores italianos critican, con 
razón, este fallo, que está muy lejos de consultar el al. 
cance de la disposición. 

De los términos en que está redactado el inciso, se des- 
prende también por razonamiento á contrario, que euando 
la cerradura se abre sin valerse de instrumento alguno, 
no puede hablarse de robo. Si por el mal estado en que 
se halla el mecanismo de la cerradura, por ejemplo, se 
logra, sacudiéndola, hacer correr la pieza que produce 
el cierre, el robo es jurídicamente inadmisible. Esta eues- 
tión ha sido examinada —entre otros escritores — por 
Carrara, solucionándola en el sentido que acabamos de 
expresar. Tampoco habría robo, según el texto de la ley, 
euando se tratase del falseamiento de una de esas cerra- 
duras secretas, euya apertura se obtiene mediante el mo- 
vimiento de ciertas piezas externas, formadas, en gene- 
ral, por letras ó cifras. Hay que guardarse, sin embargo, 
de sentar absolutas. Nuestra opinión es que, siempre que 
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se abra una de dichas cerraduras valiéndose de instru- 
mentos, el robo se antepone al hurto, como el hurto se 
antepone al robo en los demás casos. Nos explicaremos. 
Este género de cerradura responde á dos tipos. Uno de 
ellos permite el juego de los pestillos, con sólo la combi- 
nación á mano de las letras ó de los números, hecha de 
tal manera que reproduzcan la palabra ó la cifra que 
se utiliza para verificar el cierre. El otro requiere, ade- 
más del movimiento de las letras ó de las cifras, el empleo 
de un instrumento especial complementario. En aquel 
caso, repetimos, el delito es un hurto simple; en éste es 
de robo. 

“O de la llave verdadera perdida por el dueño””, con- 
tinúa diciendo el inciso. Llave verdadera es aquella que 
en el momento en que se verifica el delito, el dueño la 
destina á la apertura del mecanismo falseado. Con esta 
expresión, nuestro legislador ha descartado una discusión 
que se promueve en el campo de la legislación francesa. 
El Código mencionado exige expresamente, para la ad- 
misión de la agravante, que el delito se verifique con 
llave falsa, y define de tal manera la que debe enten- 
derse por tal, que á todas luces escapa á ese concepto la 
llave verdadera indebidamente habida ó retenida por 
el ladrón. El Código francés dice, en efecto, que llaves 
falsas son los “rossignols””, característica modalidad del 
instrumento llamado ganzúa; los ““crochets””, en españo) 
ganzúas, siricto sensu, y los ““passepartout””, especie de 
llaves que adaptan á las diferentes cerraduras, agregando 
que pertenecen á la misma categoría todas las otras llaves 
imitadas, alteradas ó falsificadas, que el dueño no emplea 
en abrir las cerraduras respectivas. Como se ve, de esta 
definición que repetimos ad líbitum, se puede concluir 
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racionalmente que no constituye llave falsa el emple 
de la llave verdadera, aun cuando el delincuente la teng: 
en su poder abusivamente. La Casación francesa, sin em 
bargo, sistemáticamente ha declarado que el empleo d 
la llave verdadera en condiciones como las aludidas. cons 
tituye uso de llave falsa. Esta solución la critican, y á 
nuestro juicio con razón, autores tan eminentes com 
Chauveau Helie, en términos decisivos y convincentes. 

“Perdida por el dueño”, agrega la ley. A este respecte 
debemos también hacerles notar la superioridad de nues. 
tra disposición sobre la disposición concordante del Có. 
digo español. En el Código mencionado se considera llave 
falsa, entre otras, la auténtica, cuando ha sido sustraída 
al dueño, pero no dice nada respecto del caso en que la 
llave se encuentre por hallazgo en poder del malhechor 
De ahí emana la doctrina, sin duda alguna racional, se- 
gún la cual el empleo de la llave verdadera descarta la 
agravante, cuando el delincuente deba su tenencia á otra 
cireunstancia que la de una sustracción. 

“Por el dueño””. Impallomeni sostiene que esta expre- 
sión no debe ser interpretada en su sentido eramatical 
y estricto, y que por consiguiente la agravante procede 
igualmente cuando la llave se le sustrae al simple po- 
seedor, como ser al locatario, al criado ó á cualquier otra 
persona que la tiene en calidad de depósito. De esta 
misma opinión es Manzini, quien llega hasta sostener 
que si la llave hubiera sido robada primeramente, per- 
dida más tarde por el ladrón y encontrada después que 
hizo uso de ella, correspondería también la admisión de 
la agravante. Basta, en efecto, según el referido maestro, 
que la llave se sustraiga á quien tenga la posesión. en 
el sentido jurídico penal, de ella. 


EL DELITO DE HURTO 269 


—_— 


“Sustraída al mismo”. La interpretación de esta ex- 
presión, no puede sugerir duda alguna: se refiere á los 
casos ordinarios de apoderamiento abusivo ó de hurto 
de la llave. 

“““() indebidamente habida ó retenida”. Es admirable 
la previsión del legislador. Independientemente del caso 
de la sustracción, hurto ó robo, la llave se puede adquirir 
por otros medios ilícitos y que impliquen un abuso de 
carácter civil ó penal. La ley debía contemplar también 
las situaciones en que se hiciese uso de una llave conse- 
guida por tales medios, y lo ha hecho valiéndose de los 
términos expuestos, cuya amplitud es digna de elogio. 

Los Tribunales extranjeros han considerado, interpre- 
tando esta palabra, que había hurto agravado (robo en 
nuestro Código) en el caso de un sujeto que se presenta 
en una casa, y después de interrogar al hijo del morador 
de ella, acerca de la ubicación de cierta llave, la saca 
del lugar en que se halla, abriendo con ella la cerradura 
que le interesaba falsear para cometer el hurto. La misma 
solución se aplica al caso de la retención indebida. Un 
eriado que se lleva consigo, al retirarse de la casa de sus 
patrones, una llave que le había sido confiada por éstos, 
y de la que se sirve más tarde para cometer una sustrace- 
ción, incurre en el delito de robo. Los Tribunales de este 
mismo país han clasificado también como hurto agravado 
(robo en nuestro país) el caso de un socio que después 
de disuelta la sociedad, conserva en su poder una llave 
que utiliza algún tiempo después, para despojar al anti- 
guo compañero. 

El empleo de llaves falsas no bastaría, sin embargo, 
para calificar el hurto, dándole dentro de nuestra legis- 
lación el carácter de robo, si no fuere como expresa la 
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ley: “para cometer el delito ó para transportar la cosa 
robada””. De acuerdo con esta proposición, el acto del su- 
jeto que con una llave falsa abre un mueble por curiosi- 
dad, escapa legalmente á la calificación de robo. Como en 
el caso de sustracción por medio de efracción se requiere 
también que el uso de la llave falsa sea concomitante á 
la ejecución del delito; si su empleo fuere anterior y en- 
caminado á otros fines, entonces habrá hurto, pero no 
robo. Supóngase el ejemplo de que nos valimos al tratar 
de la efracción: es el de un individuo que abre con una 
llave falsa la puerta de una casa para tener una entre- 
vista amorosa con la hija del habitante de aquélla, y 
una vez en la casa, cede á la tentación de llevarse algo 
de propiedad ajena. Este hecho sería hurto legalmente, 
y en manera alguna robo. El caso cambia de especie, como 
dice el maestro Manzini, si después de haberse apode- 
rado de la cosa, se sirviera de la llave para transportar 
la cosa franqueándose una salida. Este hecho caería bajo 
el alcance de los términos finales de la expresión que 
traduce la condición de penalidad del delito: ““para trans- 
portar la cosa robada”. No es necesario que el empleo 
de la llave falsa se verifique sobre el mueble que con- 
tiene las cosas que se sustraen: si un sujeto, en conse- 
cuencia, abriera por este procedimiento una caja de hie- 
rro, y encontrándola vacía realizase después sus propó- 
sitos llevándose otra cosa, su delito sería el de robo. La 
ley se limita á exigir, relativamente á las cireunstancias 
estudiadas, que se abran cerraduras, sin pretender «ue 
éstas se hallen expresamente destinadas á guardar las 
cosas sustraídas. 

Si un malhechor cometiera una sustracción utilizando 
la Mave colocada por el dueño en la cerradura, este de- 
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lito sería el de hurto y no el de robo. La razón es obvia: 
la protección de la ley no se extiende fuera de los límites 
que el legislador tuvo en vista para dispensar una tu- 
“tela especial. Es indispensable que el individuo defienda 
su patrimonio de una manera efectiva, para que á esa 
defensa se agregue la defensa singular de la ley. Una 
habitación ó un mueble, en los que se ha dejado la llave 
«utilizada para cerrarlos, sólo figuradamente puede de- 
cirse que están cerrados, desde que basta un ligero mo- 
vimiento de la pequeña palanca en sentido contrario, para 
permitir el acceso á su interior. 

No es necesario, para que corresponda la imputación 
de robo, que el delincuente penetre en el lugar donde 
se encuentran las cosas objeto del apoderamiento: basta 
simplemente que el uso de una llave falsa, ó el de la 
verdadera en su caso, le hayan permitido colocarse en 
situación de realizar su propósito criminal. Así, por 
ejemplo, el que se apodera de un objeto cualquiera 
guardado en una habitación cuya puerta ha sido abierta 
con llave falsa, sin penetrar en ella, valiéndose de un 
garfio, es, sin duda alguna, autor de robo. Al revés de 
lo que sucede con la disposición subsiguiente, que inme- 
diatamente vamos á estudiar, relativa al hurto con esca- 
lamiento, el legislador, tratándose de esta figura jurí- 
dica, no exige que el delincuente penetre en la casa. 
edificio ó departamento cerrado en que se encuentra la 
Cosa. 

Puede ocurrir que un delincuente verifique varias sus- 
tracciones, habiendo ejecutado sólo la primera por medio 
de llave falsa. ¿Las últimas participan de la natura- 
leza jurídica de la primera, ó la primera se absorbe 
en las últimas, formando un solo delito? El caso á que 
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nos queremos referir se presentaría concretamente en la 
siguiente emergencia: un individuo abre un mueble — 
una caja de hierro, por ejemplo, —con una llave falsa 
ó una ganzúa, y se apodera de cosas en ella existentes. 
Por inadvertencia del dueño, la caja permanece abierta 
y el delincuente utiliza esa cireunstancia para cometer 
ulteriormente otras sustracciones. La solución racional 
de. este problema se obtiene, á nuestro juicio, mediante 
una sencilla distinción. Hela aquí: si el sujeto ha veri- 
ficado todas esas sustracciones obedeciendo á un solo 
propósito genérico de apoderarse de lo ajeno, entonces 
no existe, en realidad sino una sola infracción, que, den- 
tro de la terminología del Código, correspondería deno- 
minarla robo. Si por el contrario, las sustracciones ulte- 
riores no tienen nada que ver con la primera, respon- 
diendo á decisiones especiales, determinadas, concretas, 
entonces el primer apoderamiento será robo y los últimos 
hurtos simples. No juzgamos necesario establecer con su- 
jeción á qué reglas se estima, represivamente, el delito 
continuado y la rerteración: el Código encierra á ese res- 
pecto disposiciones expresas que ustedes ya conocen. 
El robo existe aun cuando la apertura de la cerradura 
se produzca fuera del lugar en que se hallaba el mueble, 
cuyo contenido ha sustraído el delincuente. La razón 
creemos haberla dado ya con motivo del hurto con efrac- 
ción. El delito, según dijimos entonces, no se consuma 
por el simple hecho de la remoción; tratándose de cosas 
que se guardan en una caja de hierro ó en un mueble 
semejante, es necesario que aquéllas salean de la esfera 
de acción patrimonial del dueño, y no puede decirse que 
hayan salido, mientras no sea aniquilada la resistencia 
que opone el mueble, verdadera objetivación del celo del 
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propietario. En consecuencia, la apertura de la cerra- 
dura no es un hecho posterior, subsiguiente á la consu- 
mación del delito; es, en realidad, concomitante ó simul- 
táneo á su ejecución, circunstancia ésta que desvanece 
toda duda acerca de la admisibilidad ó improcedencia 
de la agravante respectiva. 

El delito incompleto, con relación al uso de llave falsa, 
suscita las mismas cuestiones que tuvimos ocasión de 
plantearles al tratar del robo con efracción. Son cuatro 
los casos á resolver: 

Primero, apoderamiento consumado, sin apertura de 
cerraduras, pero en condiciones tales que fuere evidente 
en el sujeto el propósito de utilizar las llaves falsas para 
ejecutar el delito. Tal sería el caso de un malhechor sor- 
prendido, con ganzúas y llaves falsas en los bolsillos, 
después de haberse apoderado de cierto número de cosas 
guardadas en una caja abierta. 

Segundo: tentativa de apoderamiento en las mismas 
condiciones. Un ladrón es aprehendido en una habitación, 
á la cual ha entrado sin falsear la cerradura, llevando 
sobre sí ganzúas ú otros instrumentos análogos. 

Tercero: apertura de cerraduras con llave falsa, pero 
sin apoderamiento. Corresponde á esta hipótesis el caso 
de un sujeto que hubiere abierto una caja de hierro con 
propósito de hurto sin encontrar nada en ella. 

Cuarto: tentativa de apertura por medio de llave falsa 
en las mismas condiciones que en el caso anterior, es 
decir, sin apoderamiento de cosa alguna. Esta situación 
“se traduce por el caso de un ladrón que fuera tomado 
en el momento que trata, con una llave falsa, de abrir 
un mueble para sustraer los caudales guardados en él. 

El primer caso debe encararse como hurto simple y 
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los otros tres como tentativa de robo. No consideramos 
necesario fundar estas conelusiones, que hemos justifi- 
cado, ó tratado de justificar, por lo menos, al tratar del 
hurto con efracción. 

Para concluir, vamos á hacer como de costumbre una 
referencia crítica á los dos últimos proyectos argentinos. 
El inciso 4. del artículo 178 del proyecto de 1906, que 
ecncuerda con la disposición que estudiamos, dice así: 
““Cuando se hiciere uso de ganzúa, llave falsa ú otro 
instrumento semejante, para penetrar al lugar donde se 
halle la cosa objeto de la sustracción, ó de la llave ver- 
dadera que hubiere sido sustraída ó hallada””. Este in- 
ciso ha sido tomado textualmente del proyecto anterior 
formulado por los doctores Piñero, Rivarola y Matienzo. 

La disposición nos sugiere una doble crítica. En pri- 
mer término, según ustedes han podido percatarse por 
la lectura que acaban de oir, el inciso sólo reprime la 
apertura con llave falsa llamada EXTERNA. Es necesario, 
según el texto de la disposición, que se haga uso de las 
vanzúas, llaves falsas Óó instrumentos necesarios para 
penetrar en el lugar donde se halla la cosa objeto de la 
sustracción. La penetración en los muebles, por lo re- 
gular es imposible, y eso hace suponer que la disposición 
sólo contempla la entrada, en habitaciones, departamen- 
tos, Ó recintos en general. Siendo así, el concepto de la 
agravante, tal como ha sido acogido por el proyecto, nos 
parece que no consulta el espíritu de la doctrina mo- 
derna. No existe, á nuestro juicio, razón alguna para que 
se castigue con mayor severidad la apertura de cerra- 
duras que impiden el acceso á una casa Ó á una habita- 
ción, que el falseamiento de los que oponen un obstáculo 
al registro de los muebles, ubicados en la misma casa Ó 


en la misma habitación. 
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En segundo lugar, se nos ocurre que la enumeración 
que hace el proyecto de los casos en que el empleo de 
la llave verdadera, da margen á la aplicación de la agra- 
vante, es incompleta. Nuestro Código comprende á este 
respecto cuatro hipótesis: uso de llave verdadera perdida, 
uso de llave verdadera sustraída, y uso de llave verda- 
dera indebidamente habida 6 retenida. El provecto ar- 
gentino, en cambio, sólo contempla los casos de sustrac- 
ción y de hallazgo de la llave verdadera. En consecuen- 
cia, con sujeción al proyecto, no se podría castigar como 
hurto agravado el caso de un delincuente que utilizase 
la llave verdadera retenida por él, valiéndose de una 
estratagema de carácter ilícito, ni la hipótesis del que 
emplease ese instrumento adquirido por una maniobra 
abusiva, extraña á la sustracción. ' 


CAPÍTULO XIV 


Del robo por medio de escalamiento 


CAPÍTULO UN 
Del robo por medio de escalamiento 


El inciso 3.2 del artículo 372. — Concepto antiguo y moderno del 
escalamiento. —- El Código toscano. — Los dos eriterios segui- 
dos por el derecho positivo respecto al escalamiento. — Funda- 
mento de esta agravante. 

Caracteres esenciales del escalamiento: a) entrada ó salida 
á un edificio ó recinto; b) que se verifique para cometer el 
delito Ó para transportar la cosa robada; y Cc) por un lugar 
distinto del destinado al tránsito ordinario de las personas. — 

Entrada ó salida á un edificio ó recinto. — No penetra el que 
sólo ha logrado introducir un brazo ó un pie. — Opinión con- 
iraria de Carrara, Marciano y Vico. — Criterio del Tribunal 
de Casación de Francia y del Tribunal Supremo de España. 

¿Existe el escalamiento interno? — Observaciones de Mar- 
ciano. — Criterio de Carrara. — Solución lógica de Manzini y 
de Giuriati. 

Que se verifique para cometer el delito ó para transportar la 
cosa robada. — Escalamiento con un propósito extraño al del 
apoderamiento. 

Por un lugar distinto del destinado al tránsito ordinario de 
las personas. — Diferencia con el Código italiano. — En nues- 
tro Código, ¿es necesario el superamiento de ciertos obstáculos 
inherentes á la naturaleza de la construcción? — Antecedentes 
de la discusión del Código italiano. —Tdeas sustentadas por 


Lucehini ante la Comisión de Revisión. 
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El inciso 3.2 del artículo 372, contempla el hurto 
que se verifica por medio de escalamiento. Este vocablo. 
exacto en otros tiempos, constituye jurídicamente hoy 
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un arcaísmo, que en manera alguna guarda relación con 
la esencia del fenómeno que pretende traducir. Antigua- 
mente, hurto con escalamiento era aquel que se verifi- 
caba, saltando muros ó paredes, debido á un concepto 
harto estrecho de la naturaleza de la agravante. Bajo 
la influencia de esa idea, llegaba el legislador hasta de- 
terminar — como puede verse en el Código toscano — la 
altura mínima que debían tener los muros ó paredes. Es 
natural que no pudiéndose, en esas condiciones, verificar 
el delito, sino por medio de escalas ó de instrumentos 
semejantes, se empleara para denominar el hecho la pa- 
labra escalamiento. En la actualidad, por escalamiento 
se entiende algo bien distinto, substancialmente escala- 
miento es el hecho de entrar ó salir de un edificio ó 
recinto por distinto camino del destinado al tránsito or- 
dinario de las personas, se verifique la entrada ó la sa- 
lida saltando muros, salvando fosos ó franqueándose el 
paso á favor de túneles ó excavaciones subterráneas. 

Los Códigos modernos se pueden agrupar del punto 
de vista de la formulación del escalamiento en dos sis- 
temas. En el primero, figuran las legislaciones que se 
limitan á requerir la circunstancia del escalamiento á 
título de condición sine qua non de la figura jurídica, 
pero sin especificar cuáles son sus caracteres. Este es 
el criterio del Código alemán, del español, del argentino, 
del chileno y de los dos proyectos argentinos. El inciso 
5.2 del artículo 178 del último proyecto substancialmente 
idéntico al inciso 7. del artículo 198 del proyecto ante- 
rior, refiriéndose á la agravante se limita á decir, á seme- 
janza de las legislaciones que acabamos de enumerar: 
““Cuando se perpetrare con escalamiento””. 

Al último sistema corresponden las legislaciones que 
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determinan las condiciones esenciales de la agravante, 
valiéndose para ello de fórmulas más ó menos exactas 
y precisas. En el Código francés, que puede señalarse 
como arquetipo de este sistema, se dice que hay escala- 
miento cuando el delincuente penetra en una Casa, edi- 
ficio, parque, jardín, patio, corral ó lugar cerrado, por 
encima de las paredes Ó muros ó cerramientos análogos. 
Este es el criterio seguido con algunas variantes, por el 
Código belga, el portugués, el italiano y nuestro Código. 

El inciso 3.%, en efecto, precisa en la siguiente forma, 
los caracteres del robo con escalamiento: “51 el culpable, 
para cometer el delito ó para transportar la cosa robada, 
hubiese salido ó entrado al edificio ó recinto por diverso 
lugar Ó camino del destinado al tránsito ordinario de 
las personas. ”” 

El fundamento de esta disposición coincide substancial- 
“mente con el que hemos suministrado al comentar el in- 
ciso anterior. Yendo al fondo de las cosas, no existe dife- 
rencia entre un hurto que se verifica con efracción, con 
falsa llave ó con escalamiento. En todos estos casos, es 
preciso superar los obstáculos levantados por la inicia- 
tiva privada en defensa de la propiedad, para llevar 
á cabo el delito. La naturaleza de los medios puestos en 
práctica para vencer esa resistencia, no afecta la esencia 
misma del fenómeno. 

Tres son los caracteres esenciales de esta figura jurí- 
dica: se requiere, en primer lugar, la entrada ó salida 
á un edificio ó recinto; se exige en segundo término, que 
la entrada ó salida se verifique para cometer el delito 
ó para transportar la cosa robada; es necesario, final- 
mente, que la entrada ó salida se lleve á cabo por un 
lugar distinto del destinado al tránsito ordinario de las 
personas. 
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Entrada ó salida á un edificio 6 recinto. Es obvio que 
no ha penetrado en un edificio el que sólo ha logrado 
introducir un brazo ó un pie en él. En consecuencia, la 
sustracción de una cosa que se guarda en un recinto, ve- 
rificada desde el exterior, no constituye robo sino hurto. 
Hsta observación parece traducir una verdad del género 
de las de Mr. de la Palisse. No nos consideramos, sin 
embargo, dispensados de la obligación de consienarla en 
vista de que maestros eminentes como Carrara, Marciano, 
Vico, ete., de acuerdo con los más altos Tribunales ita- 
lianos, entienden que basta el hecho de pasar el brazo 
á través del muro que defiende un edificio, de la reja 
que cierra una ventana exterior, para que el apodera- 
miento revista los caracteres de la agravante. La Casa- 
ción en Italia, en efecto, en diferentes circunstancias se 
ha pronunciado en tal sentido; consagrando una doctrina 
reñida en absoluto con el texto de la disposición respee- 
tiva. En sentido diametralmente contrario se han pro- 
nunciado la Casación francesa y el Tribunal Supremo 
de España, de acuerdo con la opinión sustentada al res- 
pecto por la mayoría de los maestros, tanto españoles 
como franceses é italianos. La Casación francesa ha de- 
cidido, por ejemplo, que no constituye hurto agravado 
la sustracción de las tejas, baldosas Ó planchas de plomo 
de la azotea de un edificio. Y la Corte Suprema de Es- 
paña ha encarado también como hurto simple el apode- 
ramiento de las ropas existentes en el balcón de una 
casa, en cireunstancias en que esta sustracción se llevó 
á cabo trepando hasta el lugar en que se hallaban las 
cosas hurtadas. , 

La razón, evidentemente está de parte de los Tribu- 
nales franceses y españoles y de los autores que patro- 
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cinan dicha solución. Nadie puede considerar racional- 
mente que una persona ha entrado en una casa por el 
hecho de tener un brazo dentro de ella, como nadie puede 
considerar que ha salido por la circunstancia de hallarse 
con un pie fuera del dintel. 

Otra cuestión tan debatida como interesante, que sus- 
cita el examen de este requisito esencial, consiste en saber 
si de jure condito, existe Ó no escalamiento interno. 

Un sujeto, una vez dentro de un edificio, puede pasar 
de una habitación á la otra con escalamiento, saltando, 
por ejemplo, á través de un muro divisorio abierto en 
la parte superior, Ó trepando por una ventana. Supo- 
niendo que la entrada á la casa se hubiere llevado á cabo 
sin escalamiento, se suscita, naturalmente, el problema, 
que consiste en saber si la sustracción constituye una 
modalidad del hurto simple ó por el contrario traduce 
un caso de robo ó de hurto agravado. 

Según una primera opinión, cuyo representante más 
elevado en Italia es Marciano, la existencia del escala- 
miento interno está fuera de discusión. Funda el maestro 
su opinión en dos observaciones, una de orden analógico 
y la otra gramatical. Con respecto al primero de los ar- 
gumentos, dice que así como existe efracción interna y 
falseamiento de cerraduras interno, también debe haber 
escalamiento interno. No es lógico suponer que el legis- 
lador haya tenido dos criterios diferentes para apreciar 
hechos de la misma naturaleza. Agrega á título de con- 
sideración filológica, que la ley no sólo prevé el caso de 
penetrar á un edificio sino el de franquear un recinto, 
y que esta palabra recinto ha sido empleada por contra- 
posición á la de edificio para comprender toda habitación 
ó todo lugar cerrado. 
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Con sujeción á una segunda teoría, cuyo autor es Ca- 
rrara, es necesario distinguir entre el caso en que un 
edificio contiene diversas habitaciones, pero una sola 
vwienda, y la hipótesis de diversas viviendas dentro de 
la misma entidad arquitectural. El hecho de pasar de 
una habitación á la otra por medio de escalamiento. es 
hurto simple; pero el hecho de pasar de una vivienda 
Ó morada á la otra concurriendo esa cireunstancia, es' 
hurto agravado. En este caso — dice el maestro — los 
muros ó las paredes no constituyen límites de división, 
de una sola morada, sino límites exteriores de diversas 
viviendas. 

Según una tercera teoría, el escalamiento interno no 
constituye cireunstancia agravante en todas aquellas le- 
gislaciones en las que, como en la italiana y en la nues- 
tra, se exige como condición esencial de la fisura jurí- 
dica, la penetración en el edificio ó recinto. Manzini y 
Giuriati, que se plegan á esta doctrina, observan con 
razón que es ontológicamente imposible penetrar en un 
edificio cuando se está dentro de él. Esta observación 
no se desvanece ante la consideración aducida por Mar- 
ciano, basada en el alcance de la palabra recinto. El su- 
sodicho vocablo, no tiene, en efecto, el sentido que le 
atribuye el distinguido penalista. Recinto no sienifica 
todo lugar cerrado equivalente á habitación; recinto es, 
en sentido estrictamente gramatical, la denominación de 
un lugar cerrado que no esté cubierto. En consecuencia, 
lo que el legislador ha querido reprimir, es la entrada 
ó salida de un edificio y la entrada ó salida de un jardín, 
de un corralón ó de un espacio cerrado, de límites res- 
tringidos, ajeno al concepto regular de edificio. En este 
sentido se ha pronunciado constantemente la Casación 
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francesa; los Tribunales de este país han rechazado la 
hipótesis del escalamiento interno. 

Al plegarnos á esta doctrina sólo lo hacemos en vista 
del texto de la ley, norma suprema del intérprete. 

Filosóficamente es indudable, á nuestro juicio, que la 
agravante debía extenderse también á todos aquellos ca- 
sos en que el malhechor, una vez dentro del edificio, sin 
cometer escalamiento, pasara de una habitación á la otra 
ó de una vivienda á la otra, echando mano de ese recurso. 
La ley no requiere que el muro que se franquea, ó el 
obstáculo que se salva, sean precisamente aquellos que 
se hallan destinados á la guarda ó á la defensa de las 
cosas: basta, lisa y llanamente, que la sustracción se ve- 
rifique por medio de escalamiento, es decir, penetrando 
en el lugar por camino que no estuviere destinado al trán- 
sito ordinario de las personas. En consecuencia, habrá 
robo y no hurto cuando un sujeto escala un muro para 
pasar de él, sin escalamiento, al edificio en que se en- 
cuentran las cosas que se propone sustraer. En sentido 
contrario á esta solución podríamos citar una sentencia 
de la Casación italiana, todavía reciente, de 1907, citada 
por Giuriati. El mencionado fallo no ha merecido la 
aprobación de los autores italianos. 

El segundo elemento estructural de este delito con- 
siste en que el hecho se verifique, según hemos manifes- 
tado, para cometer la sustracción Ó para transportar la 
cosa sustraída. Consecuencia de ello, es que, la agravante 
debe ser descartada en todos aquellos casos en que el 
delincuente penetrara mediante escalamiento á un edi- 
ficio con un propósito extraño al del apoderamiento. Esta 
situación la traduce nítidamente el clásico ejemplo citado 
varias veces, del amante que escala una habitación para 
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acudir á una cita amorosa, coronando su romántica em- 
presa con una sustracción. Corolario igualmente, de los 
términos en que se halla redactada la disposición, es que 
el escalamiento verificado por el culpable para propor- 
cionarse la fuga, constituye hurto simple. Tal ocurriría 
en el caso del delincuente, que sorprendido inmediata- 
mente después de haber tomado las cosas las arrojara, 
ganando la calle por medio de una escala. 

El tercer elemento consiste, en entrar ó salir por ca- 
mino diferente del destinado al tránsito ordinario de 
las personas. 

A este respecto, los autores consideran que es extra- 
ordinaria y no ordinaria la entrada ó salida de un edi- 
ficio, por un sitio que se destina á ese objeto en el 
momento de la ejecución del delito, pero que ha sido 
impuesta por circunstancias excepcionales de orden tran- 
sitorio. Ese sería el carácter, por ejemplo, de una aber- 
tura practicada en uno de los muros exteriores de una 
casa para facilitar el acceso de ciertos materiales que 
deben emplearse en la reparación del edificio. 

El último de los elementos de esta figura jurídica su- 
giere una cuestión de sumo interés que no debemos dejar 
pasar sin prestarle la atención que se merece. Estriba 
el problema aludido en saber si basta la entrada ó la 
salida de una casa por lugar inadecuado, para darle al 
hecho — concurriendo naturalmente los demás factores 
—los caracteres jurídicos del robo, ó si, por el contra- 
rio, se requiere que á esa circunstancia se agregue la 
inherente al superamiento de algún obstáculo por medios 
naturales ó artificiales. 

A primera vista parece, — tratándose de nuestro Có- 
digo, —que no fuera necesario este último requisito, 
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pues al revés de lo que ocurre en el Código italiano, di- 
cho elemento no se exige expresamente. En la disposición 
concordante, en efecto, de la legislación italiana, además 
de todos los factores que caracterizan el robo con escala- 
miento, según nuestro Código, se exige que el delito se 
verifique “superando ostacoli o ripari tala da non poter 
essere superati se non con mezzi artificiali o mediante 
VPagilita personale?”. 

En sentido contrario se puede razonar haciendo cau- 
dal, entre otros areumentos, de la opinión de los autores 
españoles al interpretar la disposición concordante del 
Código de su país. 

Escalamiento, con sujeción á ese cuerpo de leyes que 
lo define expresamente, es el hecho de entrar ó salir 
por camino no destinado á tal efecto. En consecuencia, 
el robo con escalamiento en España, se forma por un 
conjunto de elementos que son exactamente los de nues- 
tro Código. Ahora bien: no obstante esto, no obstante 
la sobriedad del texto legal, los penalistas españoles en- 
tienden que para la admisión del escalamiento no basta 
el simple hecho de entrar ó de salir de un edificio ó re- 
cinto por lugar inadecuado, requiriéndose, además, el 
superamiento de ciertos obstáculos inherentes á la natu- 
raleza de la construcción Ó anexos á su disposición. 

A pesar del antecedente mencionado, que no deja de 
ser en alto grado sugestivo, nosotros nos inclinamos, á 
la opinión según la cual, siempre que se entre ó se salga 
por lugar no destinado al tránsito ordinario de las per- 
sonas, existe robo. La razón que nos asiste para pensar 
así, descansa en los antecedentes de la discusión del Có- 
digo italiano. Con motivo de una observación del senador 
Canonico, relativa 4 la interpretación del inciso concor- 
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dante del último proyecto de Zanardelli, cuyo texto era 
mucho menos preciso que el texto vigente, el sabio maes- 
tro Lucehini, sostuvo ante la Comisión de Revisión que 
el escalamiento estaba completo desde el momento que 
se entrara ó saliera por vía distinta de la destinada al 
tránsito ordinario de las personas. 

El senador Auriti se opuso á tal interpretación, di- 
ciendo que á esa condición fundamental debía agregarse 
la del vencimiento de ciertos obstáculos mediante la agi- 
lidad personal del delincuente ó con la ayuda de recursos 
artificiales. Triunfó esta última tendencia, y con arreglo 
á ella se le dió al inciso una redacción que hiciera im- 
posible todo equívoco. 

De estos antecedentes se desprende, á nuestro juicio, 
que los maestros italianos entendían que el intérprete 
no podía admitir una condición omitida en la ley, y que 
el elemento relativo al superamiento de obstáculos, como 
cualquier otro requisito cardinal, sólo podía pedirse si 
la disposición lo exigía expresamente. Esta opinión nos 
parece muy digna de ser tenida en cuenta, no sólo por 
la alta autoridad científica de quienes la profesan, sino 
por cierta solidaridad de interpretación que impone á 
los exégetas nacionales la consubstancialidad de nuestra 
legislación con la legislación italiana. 

No trepidamos, pues, en aconsejar la solución que se 
deriva de esta doctrina y que hace de nuestra disposi- 
ción una ley de aleance mucho más amplio y extensivo 
que la disposición correlativa del Código italiano. No 
puede, en efecto, escapar á la penetración de ustedes. 
un gran número de hechos que eluden con el criterio 
de la legislación de la península, la calificación de hurto 
agravado, y que revisten, sin embargo, dentro de nuestro 
Código, los caracteres del robo. 
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Así, por ejemplo, si un sujeto penetra en una casa 
por una ventana colocada á 80 centímetros sobre el nivel 
del suelo, ese hecho será robo en nuestro país y hurto 
simple en Italia. Hurto será también en ese país el acto 
de penetrar en una casa por un agujero abierto en su 
muro exterior, sin perjuicio de ser robo en el Uruguay. 
Y no de diversa manera deben calificarse dos hechos 
más que acuden en este momento á nuestra memoria, y 
que no vacilamos en mencionarlos aun á riesgo de pare- 
cer monótonos. Esos casos serían los de dos ladrones que 
para penetrar en una casa aprovechase el uno, por ejem- 
plo, una parva de pasto contigua á una ventana, utili- 
zando el otro la terraza de un edificio vecino, desde la 
cual le fuera fácil entrar al edificio en que se propone 
robar, por la puerta de la azotea que hubiera quedado 
abierta. 

Todas las cuestiones que suscita el delito incompleto 
tratándose de robo con fractura y del robo con llave 
falsa, se presentan también en el proceso de esta infrac- 
ción. Como los resultados no varían por el simple hecho 
de que en los primeros casos se trate de modalidades di- 
ferentes del robo, consideramos inoficioso repetir lo ya 
dicho, dando por reproducidos los problemas y sus solu- 
ciones. 
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CAPÍTULO XV 


Del robo cometido mediante violación de sellos 


CAPÍTULO XV 


Del robo cometido mediante violación de sellos 


El inciso 4. del artículo 372. — Fundamento de esta disposición. — 
¿Es necesario el rompimiento material de los sellos Ó basta 
su violación ideológica? — Discrepancia entre los autores. — La 
palabra violación comprende tanto las formas materiales como 
las morales de quebrantar la prohibición que implican los se- 
llos. — Es necesario que los sellos sean puestos en virtud de la 
ley y por orden de autoridad competente. — Para que la vio- 
lación sea un elemento constitutivo del robo, es necesario que 
se lleve á cabo con el intento de robar. — El artículo 187 del 
Código Penal. — Los proyectos argentinos. 


El inciso 4.2 del artículo 372 reprime el robo que se 
verifica mediante violación de sellos. Dice así la dispo- 
sición : “Si el delito fuere cometido con violación de sellos 
colocados por un escribano ú oficial público. con objeto 
previsto por las leyes, ó por orden de la autoridad com- 
petente.”” 

El fundamento de este inciso es la ofensa á la admi- 
nistración pública. Los particulares, por lo mismo que 
carecen de imperio, tienen que valerse de reparos ma- 
teriales para la defensa de su patrimonio si se pretende 
que la ley considere ultrapasadas las barreras de la tu- 
tela individual; la autoridad pública se halla en diferente 
situación, debiendo bastarle para conseguir su objeto, 
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medios puramente simbólicos. Ese carácter invisten los 
sellos que una vez colocados prescriben á todo el mundo» 
la obligación de respetar su integridad. 

Una de las cuestiones fundamentales que se plantean 
relativamente á la interpretación de este inciso, consiste 
en saber si la infracción exige el rompimiento material 
de los sellos, Ó si por el contrario, basta su violación 
ideológica. Cabe, en efecto, la sustracción de una cosa 
guardada bajo sellos, sin que físicamente la integridad 
de éstos sufra lo más mínimo; los sellos pueden eludirse 
sin romperse. Imagínense, por ejemplo, que en un ar- 
mario se coloquen sellos para guardar ó defender más 
eficazmente las cosas encerradas en él, y que un delin- 
cuente las sustraiga sin tocar los símbolos de la autoridad 
practicando á ese fin un agujero en el mueble ó descla- 
vando una tabla de él. ¿Este hecho constituirá robo ó 
deberá ser encarado simplemente como hurto? Las dos 
opiniones han sido sustentadas por maestros muy emi- 
nentes: Mazno, Puglia, Cheauveau Helie, Garraud, estos 
últimos de acuerdo con la Casación francesa, por ejem- 
plo, creen que es necesaria la rotura de los sellos; en 
cambio Manzini y Pessina piensan —á nuestro ¿juicio 
con mayor acierto — que basta que se eludan. Decimos 
con mayor acierto, porque la opinión de estos maestros 
se concilia á nuestro juicio mucho mejor con los fun- 
damentos y con el texto á la vez de la disposición. Con 
los fundamentos, porque á su turno expusimos que la 
justificación del inciso estriba en la ofensa inferida á 
la Administración pública, y ésta es naturalmente tan 
grave cuando se eluden los sellos como cuando se rom- 
pen. Con el texto, porque la palabra violación, grama- 
ticalmente comprende tanto las formas materiales como 
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las morales de quebrantar la prohibición que implican 
los sellos. Es de suponerse que si el legislador hubiera 
ereído que el delito sólo se cometía desintegrando mate: 
rialmente los sellos, hubiera empleado el término rotura 
en vez de violación. 

No en todos los casos en que se violaren sellos, será 
pertinente la calificación de robo. Como lo expresa la 
ley, se requiere que ellos sean puestos en virtud de la 
ley y por orden de autoridad competente. Si los sellos 
estuvieran arbitrariamente colocados, por un funcionario 
público que no tuviera las atribuciones necesarias para 
ello, su quebrantamiento no constituiría robo. Hay que 
distinguir, sin embargo, para la acertada solución de 
este problema, el caso típico de que los sellos se hallen 
irregularmente colocados por falta de competencia del 
funcionario que ha ordenado la diligencia, de aquel en 
que se han puesto por funcionario competente en mérito 
de cireunstancias que más tarde no han resultado com- 
probadas, haciendo necesario su levantamiento. El legis- 
lador no ha pretendido, en manera alguna, que se vaya 
al fondo de la cuestión y que el problema de la legalidad 
6 ilegalidad de la diligencia se examine bajo todas sus 
faces. Los errores que puede cometer la justicia tienen 
formas de reparación que dejan incólume el respeto que 
se debe á la autoridad. Por eso, la apreciación que se 
haga de esta cireunstancia debe ser más bien de forma 
que de esencia, reservando la eliminación de le agravante 
sólo para los casos en que claramente la aposición de los 
sellos emane de funcionario incompetente, ó se haya lle- 
vado á cabo contrariando las disposiciones legales. 

Para que la violación sea un elemento constitutivo del 
robo. es necesario que se lleve á cabo con el intento de 
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robar. Si un sujeto eludiera los sellos con un propósito 
cualquiera, que no fuera el de apoderarse de lo ajeno, 
y una vez verificado ese hecho, naciera en él el deseo 
de robar, y robara, el delito escaparía á la sanción del 
inciso que estudiamos. En la hipótesis referida existi. 
rían, á nuestro juicio, dos infracciones típicamente dife- 
rentes: violación de sellos por una parte y hurto por 
otra. El primer delito estaría previsto en el artículo 187 
del Código Penal que dice así: “El que quebrantare, 
arrancare ó violare de cualquier manera los sellos pues- 
tos por disposición de la ley ó por orden de la autoridad 
pública, incurrirá en la pena de 300 ó 400 pesos de 
multa.”” Sería un caso transparente, inequívoco, de con- 
currencia real de delitos. Ustedes conocen el principio 
que rige su apreciación jurídica: se impone el castigo 
del delito mayor aumentado en razón del número é im- 
portancia de los delitos suplementarios. 

La violación de sellos con propósitos de hurto implica 
en realidad la transgresión de dos disposiciones legales : 
la del artículo 187 que acabamos de mencionar, y la del 
inciso 4.” del artículo 372 que estudiamos. Esta hipótesis 
traduce ontológicamente una concurrencia que según los 
principios generales se reprime con la pena del delito 
mayor. Como en el caso supuesto el delito más grave es 
el de robo, en el que la violación de sellos queda, por 
decirlo así, embebida, sólo corresponde la aplicación del 
castigo referente á aquella infracción. 

Los sellos, por otra parte, una vez violados, dan mar- 
gen al delito de robo lo mismo en el caso en que el hecho 
se verifique para realizar la sustracción, como en aquel 
en que se ejecute para transportar la cosa robada. La 
ley no lo dice, pero lo que no está en la ley, se halla en 
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el espíritu de la disposición. Lo que hay que examinar 
es sencillamente si el delito está Ó no consumado en el 
momento del quebrantamiento de los sellos; en el pri- 
mer caso no habrá robo; en el segundo sí. Los proyectos 
argentinos no incluyen esta cireunstancia ni entre las 
agravantes del hurto, ni entre las modalidades del robo. 
A nuestro juicio, esa eliminación es poco acertada. En 
la práctica se verán los Tribunales obligados á reprimir 
como hurto simple un hecho que reviste demasiado gra- 
vedad para ser juzgado tan benignamente. Los ineon- 
venientes de esta omisión no se obviarán por la circuns- 
tancia de que el agente comete en realidad dos delitos, 
motivo en general de sanciones acumulativas, — pues ya 
hemos dicho á este respecto, que según los principios 
generales aceptados también por los proyectos mencio- 
nados, en ese caso sólo correspondería la pena del delito 
mayor. 


CAPÍTULO XVI 


Del robo cometido por persona enmascarada 
ó disfrazada 


CAPÍTULO XVI 


del robo cometido por persona enmascarada ó disfrazada 


ll inciso 5.2 del artículo 372. — Fundamento de esta agravante. — 
Opinión de Zanardelli. — Análisis de la disposición legal. — 
Discusión en el campo de la legislación italiana, eliminada en 
nuestra ley. — Opinión de Manzini sobre el enmascaramiento. — 
Opinión de Giuriati. — No se exige la cireunstancia de la pre- 
meditación ó de la deliberación en el uso del disfraz. — Vico 
y Manzini. — Proyectos argentinos de 1899 y de 1906. 


En el inciso 5.2 de este mismo artículo se reprime el 
obo cuando se verifica por persona enmascarada ó dis- 
razada. Según Zanardelli, el fundamento de esta dispo- 
ición es el miedo que se apodera del sujeto robado ante 
a posibilidad de que la esperanza de la impunidad lo 
nduzca al sujeto á mayores excesos. Analicemos. La dis- 
osición dice: ““por persona enmascarada ó disfrazada”. 
3l empleo de estos vocablos elimina, en la interpretación 
le nuestra ley, una discusión que se ha presentado mu- 
has veces en el campo de la legislación italiana. Como 
ste Código sólo contempla el caso de ¿ravisamento y no 
1 de travestimento, se ha discutido naturalmente si el 
lelito realizado por una persona disfrazada debía ó no 
er castigado como hurto agravado, sin que los autores 
ayan llegado á uniformar en absoluto sus opiniones. 
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Con sujeción al inciso que examinamos, estas dudas son 
improcedentes: la ley se refiere al caso de disfraz lc 
mismo que al de enmascaramiento, hechos en sí mismos 
diferentes. Enmascararse, en efecto, es colocarse una más. 
cara para disimular la identidad de la persona que echa 
mano de ese recurso; disfrazarse es eolocárse con el 
mismo propósito un traje adecuado. A nuestro Juicio, 
no sólo existirá el delito de robo en el caso de enmasca. 
ramiento verdadero, de enmascaramiento con arreglo á 
su sentido gramatical estricto —es decir, colocándose el 
sujeto una máscara —sino en la hipótesis del malhechor 
que por medio de afeites y postizos ó por procedimientos 
semejantes, logre alterar más ó menos fundamentalmente 
su fisonomía. 

Sostiene el ilustre Manzini que en todos aquellos ca- 
sos en que un sujeto se valga del uniforme de cierta 
clase de personas adscritas al servicio de un estableci- 
miento determinado, para ejecutar el delito, ese hecho 
cebería encararse como hurto agravado Así, por ejem- 
plo, si en una usina en la que los empleados están obli- 
ados á vestir un uniforme ó á llevar un distintivo es- 
pecial, penetrara un sujeto extraño al personal de la 
empresa vestido con ese uniforme y cometiera un hurto, 
ese hurto caería bajo el alcance de la disposición que 
reprime el hecho verificado con disfraz. 

Nosotros creemos «que esta opinión es equivocada. El 
enmascaramiento ó el disfraz que dan base, á nuestro 
juicio, á la aplicación de esta disposición, es aquel sus- 
ceptible, no de engañar solamente á la víctima respecto 
de la identidad del malhechor, sino el que aparte de esa 
circunstancia, puede infundir cierto grado de alarma. El 
que se vale del uniforme de una casa de comercio para 
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cometer una sustracción, no se halla en el caso previsto 
por la ley. Ese hecho traduce sólo un engaño, una simu- 
lación; y lo que que ha tenido en vista el legislador, in- 
sistimos, es el miedo que generalmente acompaña á ese 
falseamiento de identidad. En este sentido se pronuncia 
el maestro Giuriati. 

Algunos autores — entre otros Vico — sustentan la doc- 
trina según la cual es necesario, para que el enmascara- 
miento ó el disfraz constituya una agravante del delito 
de hurto, el que esta disimulación de identidad se veri- 
fique con el propósito especial de cometer el delito de 
hurto; ó en otros términos, que la máscara ó el disfraz 
se hayan escogido especialmente para la ejecución del 
maleficio. Esta opinión no es racional, y ha sido com- 
batida por algunos maestros, entre los cuales recordamos 
en este momento á Manzini. La ley no exige, en manera 
alguna, la cireunstancia de la premeditación ó de la de- 
liberación en el uso del disfraz. En otras disposiciones 
afines el legislador se ha ocupado expresamente de in- 
dicar que el hecho” que constituye la agravante debe 
servir de medio para la ejecución del hurto ó de ins- 
trumento para transportar sus efectos. En este caso, no. 
Dice simplemente: ““Si el delito fuere cometido por per- 


” En consecuencia, en 


sona enmascarada ó disfrazada.” 
todas las emergencias en que el hurto se realice por 
una persona enmascarada ó disfrazada, habrá robo y 
no hurto en el sentido jurídico de la palabra. Supón- 
gase, por ejemplo, que, en Carnaval, se disfracen algunos 
sujetos con el propósito de divertirse, pero, resolviendo 
más tarde, unir lo útil á lo agradable sin cambiar de 
vestimenta, desvalijen una habitación. Ese hecho, sos- 


tenemos, caería bajo la sanción de la ley que comenta- 
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mos, por más que el disfraz no se haya empleado espe- 
ciíficamente como medio de cometer el delito. 

Ni el proyecto argentino de 1906, ni el anterior de 
1899 hacen caudal de esta circunstancia. Aprobamos ese 
temperamento, que cuenta en general con el apoyo de 
la doctrina italiana. Como expresa un autor, admitida 
una vez la agravante, se hace necesario aún aplicarla á 
aquellos casos en que no puede hablarse del miedo de la 
víctima, por hallarse ésta ausente del teatro del delito. 


CAPÍTULO XVII 
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Del robo cometido por dos ó más personas reunidas 


El inciso 6. del artículo 372 del Código Penal. — Del robo come- 
tido por dos ó más personas reunidas. — Diversos criterios que 
al respecto se constatan en el derecho positivo. — Criterio del 
Código italiano, que se conforma para admitir esta calificante 
con la concurrencia de varias personas. — Criterio de las legis- 
laciones francesa, belga y española que exige que la pluralidad 
vaya acompañada de algunas otras circunstancias. 

Fundamento de esta disposición legal: eficacia de la coope- 
ración en la ejecución del delito; impotencia de la defensa 
privada; y presunto peligro de muerte de la víctima. — Opinio- 
nes de Carrara y Manzini. 

No se requiere que las personas que ejecutan el hecho pro- 
cedan en virtud de un acuerdo previo: basta que en el mo- 
mento de la ejecución obren de concierto para la realización 
del delito. — Doctrina de los Tribunales de Francia é Italia. — 
Nuestra opinión. | 

Si no se necesita un acuerdo previo, no basta en cambio una 
cooperación anterior á la ejecución del delito ó posterior á su 
consumación. — Ejemplos que aclaran este concepto. 

¿Cómo debe encararse el delito, en aquellos casos en que al 
mismo tiempo que se tiene la constancia de que el delito se 
ha ejecutado por varias personas, la justicia sólo puede hacer 
responsable á una de ellas? — Casos de fuga, muerte ó locura 
de los demás. — Acuerdo en la doctrina en los casos de fuga 
ó de muerte. — Divergencia en casos de locura ó minoría de 
edad. — Opinión de Manzini y de Giuriati. — Doctrina de los 


y 


Tribunales franceses é italianos. — Opinión de Garraud. 
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Si dos ladrones se encuentran casualmente en la misma casa 
llevados allí por el propósito de robar y robaran, pero sin pres- 
tarse ayuda, con independencia el uno del otro, ese hecho sería 
hurto. — Casos de asociación. — El artículo 136 de nuestro Có- 
digo Penal. — La moderna sociología criminal y los delitos que 
se realizan mediante cooperación. — Teoría del maestro Sighele. 

Los proyectos argentinos, — El robo en banda. — Diferencia 
entre esos proyectos y nuestro Código Penal. 


El inciso 6. del artículo 372 prevé el robo que se 
verifica por dos ó más personas reunidas. Dice así la 


La 


disposición: **Si el delito fuese cometido por dos ó más 
personas reunidas con el objeto de robar.?” 

A propósito de esta circunstancia se constatan en el 
derecho positivo dos criterios diferentes. Algunas legis- 
laciones se conforman, para admitir la calificante, con 
la concurrencia de varias personas en la ejecución del 
hecho criminal; ciertas otras, en cambio, requieren, ade- 
más, que la circunstancia de la pluralidad vaya acom- 
pañada de algunas otras como el uso de armas, la ejecu 
ción nocturna en casa habitada, etc. Al primer tipo res- 
ponde la legislación italiana, la de la mayoría de los 
cantones suizos, la de nuestro Código, ete.; al segundo 
obedecen el Código francés, el belga, el español, el de 
Prusia, ete. 

El fundamento de esta disposición es múltiple. Por 
un lado se tiene en cuenta la eficacia de la cooperación 
en la ejecución del delito; por otro la impotencia de 
la defensa privada, y por otro finalmente, el presunto 
peligro de muerte de la víctima. El último elemento re- 
viste diferente importancia según las legislaciones; en 
ciertas de ellas desempeña el rol preponderante, mientras 
que en otras constituye un factor secundario. Los Có- 
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digos que acabamos de mencionar prueban la verdad 
de esta afirmación. En todas aquellas legislaciones en 
que no basta simplemente el hecho de la pluralidad para 
dar existencia á la calificante, requiriéndose además que 
la sustracción se ejecute de noche, ó en casa habitada, ó 
en despoblado, el fundamento principal es la presencia 
del peligro que corre la víctima; en cambio, en las que 
basta la concurrencia de varias personas, el mencionado 
factor pasa á segunda categoría como elemento justifi- 
cativo de la disposición. Tal es la opinión emitida por 
Carrara y aceptada por Manzini. 

No se requiere en manera alguna, para que corres- 
ponda la aplicación de este inciso que las personas que 
ejecutan 'el hecho procedan en virtud de un acuerdo 
previo: basta que en el momento de la ejecución obren 
de concierto para la realización más eficaz del maleficio. 
En este sentido se ha pronunciado de una manera uni- 
forme la Casación francesa y la italiana á pesar de la 
opinión que en sentido contrario sustentan aleunos au- 
tores. 

A nosotros nos parece exacta la doctrina de los Tri- 
bunales mencionados. El hecho del concierto previo no 
agrega ni quita nada á la gravedad del delito en sí 
mismo, pues es indiferente, del punto de vista jurídico, 
el que los sujetos se pongan de acuerdo antes de ejecutar 
el hecho ó durante la realización del mismo; la impor- 
tancia estriba sencillamente en que la sustracción se lleve 
á cabo por dos Ó más personas, que operan en combi- 
nación. Todos los elementos fundamentales de la dispo- 
sición concurren, en efecto, sin faltar uno. Es mayor la 
facilidad para realizar con éxito el delito, es menos 
eficaz la resistencia de las víctimas y es igualmente erave 
el peligro potencial que gravita sobre éstas. 
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No hay que asignarle á la ley elementos que ésta no 
contempla. 

Si fuera necesario el acuerdo preexistente á la ejecu- 
ción del hecho, la disposición la habría establecido ex- 
presamente. En ausencia de tal circunstancia, lo que 
impone una interpretación racional es abstenerse de todo 
agregado susceptible de desvirtuar el alcance preciso de 
la ley. 

S1 bien como acabamos de manifestar, no se necesita 
un acuerdo previo, no basta en cambio una cooperación 
anterior á la ejecución del delito ó posterior á su con- 
sumación. Si dos ó más sujetos inducen á un tercero, 
mediante una cantidad de dinero, por ejemplo, á come- 
ter una sustracción que éste realiza solo, el hecho debe 
encararse como hurto y en manera alguna como robo. 
La misma solución se impone en la hipótesis de que, ve- 
rificada la sustracción por un solo individuo. éste diera 
después á guardar las cosas procedentes del delito á va- 
rias personas. De esto se desprende que la cooperación 
que da su carácter al robo es la mutualidad que se exte- 
rioriza durante la ejecución del delito, entendida esta 
expresión en su sentido jurídico. Concurriendo dicha 
circunstancia, es indiferente que se sea cómplice ó co- 
autor de la infracción, que se esté presente ó ausente en 
el momento de la ejecución con tal en este último caso 
que el lugar desde donde se presta ayuda se halle pró- 
ximo á aquel en que el delito se realiza. 

Los tribunales franceses han admitido la calificante 
en el caso de un sujeto que se encontraba en misión de 
vigilancia en la pieza contigua á aquélla en la que su 
compañero robaba. Los tribunales italianos en cireuns- 
tancias fundamentalmente idénticas no han hesitado tam- 
poco en consagrar la misma doctrina. 
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No dejará de encararse el hecho como robo en aquellos 
casos por otra parte, de presentación bastante frecuente, 
en que al mismo tiempo que se tiene la constancia de 
que el delito se ha ejecutado por varias personas, la 
justicia sólo puede hacer responsable á una de ellas. Hisa 
situación se presenta en'la hipótesis, de que la fuga, la 
muerte, ó la locura haya puesto fuera del alcance de la 
ley á los demás. 

Con respecto á este punto la doctrina no se halla com- 
pletamente de acuerdo. Contestes los autores en que la 
fuga y la muerte dejan intacto el delito, discrepan en 
cambio en cuanto á los efectos de la locura ó de la mi- 
noría de edad. Ciertos autores como Manzini y Giuriati, 
entre varios otros, sostienen que tratándose de un delito la 
ley al hablar de personas que concurren á su ejecución, 
sólo ha podido referirse á personas que jurídicamente 
fueran delincuentes. La concurrencia jurídica, difiere 
de la concurrencia material. Física ú objetivamente el 
hecho puedé tener su origen en la actividad de tres ó 
cuatro personas, que aquellas llamadas por su propio 
ministerio á responder de sus actos. La Casación italiana 
no ha aceptado, por lo menos en algún caso, esta doc- 
trina, que cuenta con el apoyo de la Casación francesa 
y la aprobación de sabios eriminalistas como Garraud. 

Si no se requiere un concierto previo para incurrir 
en la ealificante, tampoco basta una concurrencia acci- 
dental de personas en la ejecución del hecho. Si dos la- 
drones se encontraran casualmente en la misma casa lle- 
vados allí por el propósito de robar y robaran, pero sin 
prestarse ayuda, con independencia el uno del otro, cada 
cual para sí, ese hecho jurídicamente sería hurto. 

Mediando en cambio concierto en la ejecución del de- 


31) JOSÉ IRURETA GOYENA 


lito, es indiferente que los malhechores operen ligados 
por el compromiso de reconocerse como propiedad lo que 
cada uno logre sustraer. Esta circunstancia no modifica 
por sí sola la naturaleza Jurídica del delito Si dos ó 
más sujetos se ponen de acuerdo para vaciar una caja 
ó desvalijar una habitación, aun cuando cada uno aca- 
pare para sí, el hecho constituye roho. 

En ciertas circunstancias los sujetos que verifican una 
sustracción obrando de concierto, forman parte además 
de una asociación criminal. Con sujeción á nuestro Có. 
digo en dicha hipótesis los sujetos serían autores de dos 
delitos: asociación ilícita por un lado y el robo por otro. 
El primero está previsto en el artículo 136 del Código 
Penal y el segundo corresponde á la disposición en 
examen. 

Consideramos muy racional el criterio del legislador 
acerca de este punto. Los modernos estudios de socio- 
logía criminal han venido á justificar plenamente la 
necesidad de oponer una barrera muy enéreica á los 
delitos que se realizan mediante cooperación. El maes- 
tro Sighele ha desarrollado una teoría basada en la esta- 
dística y en la psicología criminal relativamente á la 
complicidad que justifica la particular severidad con 
que se ha apreciado en ciertas épocas el delito por coo- 
peración, obedeciendo más á un sentimiento confuso que 
á un concepto bien definido del peligro común. El maes- 
tro ha evidenciado por una parte que son los delinenen- 
tes profesionales los que generalmente se asocian para 
infringir la ley, demostrando por otra parte que son 
los delitos de mayor eravedad los que se realizan por 
cooperación. 

Los proyectos argentinos no hacen caudal de esta cir- 
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eunstancia. El robo en banda que ambos códigos con- 
templan pertenece á otro género de hechos. 

Nuestro Código prevé el concierto en vista de un 
hurto determinado ó de hurtos indeterminados. siempre 
que concurran á la ejecución dos ó más sujetos. Los 
proyectos en cambio entienden reprimir especialmente 
el robo que supone asociación para cometer delitos. 

““Banda, se dice en ellos, es la asociación para co- 
meter delitos indeterminados.”? Consideramos por consi- 
guiente que con sujeción al texto, la sustracción que 
cometieran tres ó cuatro malhechores, puestos de acuerdo 
para ese solo delito, sería hurto simple. Reputamos me- 
jor nuestro sistema. 


Mi 
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De la rapiña 


CAPITULO UT 
De la rapiña 


El robo con violencia en las personas. — El strappo del Código ita- 
liano. — El artículo 373 del Código Penal. — Fundamento de 
esta disposición legal. — En este delito, entre la violencia y el 
apoderamiento, debe existir una relación de medio á fin. — Para 
que la violencia imprima al hurto el carácter de una rapiña, es 
preciso que se verifique exclusivamente para iniciar el apodera- 
miento, consumarlo, para transportar la cosa 6 para obtener la 
impunidad. —Violencia física y moral: la amenaza.—El empleo 
de anestésicos como violencia física. — Las amenazas deben ser 
de grave daño inminente. — La gravedad de la amenaza debe 
entenderse en un sentido muy relativo. — Coneomitancia entre 
la violencia y el apoderamiento. — El artículo 379 del Código 
Penal. — Diferencia entre la rapiña y la extorsión. — Se re- 
quiere el lucro faciendi causa. — La destrucción de una cosa 
que pertenece á otro, obteniendo de éste la pasividad á mano 
armada, sin otro móvil que el de ocasionarle un perjuicio, cae 
bajo el alcance del artículo 395 é inciso 2.” del 396 del Código 
Penal. —$Si se hiciera con el fin de hacerse justicia por su 
mano, sería el delito previsto por el artículo 185 del Códigc 
Penal. 

No se requiere que la cosa se sustraiga á su verdadero dueño: 
basta la simple posesión penal. — Violencia presunta. 

La violencia debe juzgarse subjetiva y no objetivamente. — 
Opinión de Carrara. — Diferencia entre los casos previstos en 
los incisos 1," y 2.2 del artículo 373 del Código Penal. — Los 
proyectos argentinos. — El Código italiano. — Modificaciones 
que hizo el legislador penal. — Cireunstancias especiales que 
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agravan el delito de rapiña. — Debe entenderse por armas á los 
efectos de esta disposición legal, todo adminíenlo apto para 
ofender Ó para dañar, cualquiera fuere su destino. — De la 
violenciá por varias personas. — La cooperación debe ser simul- 
tánea al acto para los efectos de la aplicación de la agravante. 
— La restricción de la libertad personal, aunque fuere momen- 
tánea. —De la rapiña con la concurrencia de algunas de las 
circunstancias previstas en el artículo 372. — De la rapiña que 
se cometa por varias personas y el inciso 6. del artículo 372 
del Código Penal. — Diferencia entre ambas agravantes. 

Cuando se verifica el delito mediante lesiones personales, ¿la 
lesión es una cireunstancia agravante de la rapiña ó es un delito 
conexo al delito principal? — ¿Cómo conexo á la rapiña ó al 
hurto? — Nuestra opinión, — Teoría de la Corte de Casación 
italiana. 


Vamos á ocuparnos en este capítulo del robo con vio- 
lencia Ó intimidación, conocido generalmente en la doe- 
trina bajo la denominación de rapiña. Esta palabra se 
empleó primero para dar nombre á una figura jurídica 
que no existe en nuestro Código, propia del Código ita- 
liano, la cual se caracteriza por que la violencia inhe- 
rente á la sustracción es más bien efecto que causa de 
ella. En Italia se le conoce con el nombre de strappo, 
diferenciándose de las otras modalidades del hurto vio- 
lento en que la fuerza se ejerce directamente sobre la 
cosa é indirectamente sobre la persona víctima del hurto 
que sufre sus consecuencias por derivación. Más tarde, 
por extensión, se aplicó á esas otras formas de hurto % 
del robo verificado con violencia, física ó moral. 

La disposición pertinente dice así: “Será castigado 
con 6 á 8 años de penitenciaría: 1. el que con violencia 
Óó amenazas de gran daño inminente para las personas 
ó para los bienes, obligare al poseedor ó tenedor de una 
cosa mueble propia de éste, ó ajena, á entregársela ó á 
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consentir que se apodere de ella; 2. el que en el acto de 
apoderarse de una cosa mueble ajena, ó inmediatamente 
después, hiciese uso, contra la persona robada ó presente 
en el acto del delito, de las violencias Ó amenazas pre- 
indicadas, para consumar el hecho ó para transportar 
la cosa robada, Ó para procurarse la impunidad de si 
mismo ó de otra persona. La pena será aumentada de 
uno á dos erados si el delito fuese cometido con amenaza 
de la vida á mano armada ó por varias personas aunque 
una sola tuviere armas, ó mediante restricción, aunque 
momentánea, de la libertad personal, ó si concurriesen 
aleunas de las circunstancias previstas en el artículo 372, 
salvo las penas más graves establecidas en la sección 
primera del título 9. para el caso de homicidio.”” 

Como puede verse, la pena se eleva sensiblemente tra- 
tándose de ese delito. La razón no es muy difícil de 
suministrar: en el caso no sólo se viola el derecho de 
propiedad, sino también el derecho á la seguridad per- 
sonal, á la libertad individual ó al honor. Mayor es la 
alarma social, mayor la temeridad del criminal, al mismo 
tiempo que resulta menos eficiente la acción de la de- 
fensa privada. 

Substancialmente, el delito de rapiña es un verdadero 
hurto; en consecuencia, para saber cuándo la infracción 
está consumada, hay que atender al hecho del apodera- 
miento, prescindiendo de la circunstancia de orden cro- 
nológico que fija la efectuación de la violencia. El delito 
prevalente es el atentado á la propiedad, razón por la 
cual esta infracción debe servir de eje á la infracción; 
así como en el latrocinio, por una razón semejante, el 
atentado á la vida, constituye la esencia de esa figura 
jurídica. 
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Entre la violencia y el apoderamiento debe existir una 
relación de medio á fin, para que se pueda hablar jurí- 
dicamente de rapiña. Si el propósito de hurto es poste- 
rior á las violencias ejercidas sobre una persona con 
una intención original enteramente distinta. no habrá 
rapiña. En ese caso existirán dos delitos: amenazas ó 
ataques á la libertad personal por un lado, y hurto por 
otro, cuya penalidad se rige por los principios generales 
de la concurrencia. 

En otros términos: para que la violencia unida á la 
sustracción le imprima al hurto el carácter de una ra- 
piña, es preciso que se verifique, exclusivamente. para 
iniciar el apoderamiento, para consumarlo ó para trans- 
portar la cosa proveniente del delito ó para obtener la. 
impunidad. 

En los demás casos, la violencia, tanto cuando se ex- 
terioriza bajo forma de amenazas, como de restricción 
á la libertad personal, como de lesiones (hipótesis tam- 
bién posible como veremos después), da origen á dos de- 
litos netamente diferentes, extraños en absoluto á la es- 
tructura jurídica de la rapiña. 

La violencia puede ser física lo mismo que moral; la 
palabra violencia denota el primer género de constrie- 
ción y el vocablo amenaza el último. 

Son ejemplos de violencia física el hecho de arrojar 
á un sujeto al suelo, el de atarlo, el de encerrarlo en 
una habitación, el de inhibirle sus movimientos, el de 
empujarlo, el de apretarlo, y otros muchos de carácter 
semejante. Los autores se hallan también, por lo general, 
contestes en incluir en la categoría de violencia física 
el empleo de anestésicos, como el éter ó el cloroformo, 
destinados á impedir que la víctima oponga una resis- 
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tencia activa á la verificación del delito. Violencia mo- 
ral, en cambio, es toda coerción de orden subjetivo que 
se ejerce sobre un individuo con el fin de Obtener su 
pasividad frente al despojo de que se le hace víctima. 
La intimidación es de naturaleza proteiforme, puede por 
consiguiente afectar modalidades diferentes. La vida, el 
honor, la libertad, los bienes, todos estos derechos sepa- 
rada Ó conjuntamente, pueden servir de blanco á las 
amenazas. 

La ley exige que éstas sean de grave daño inminente. 
De acuerdo con la palabra de la disposición, si el mal 
con que se intimidase fuera leve, en vez de rapiña, ha- 
bría hurto simple. La gravedad de la amenaza, sin em- 
bargo, debe entenderse en un sentido muy relativo. Su 
mayor Ó menor trascendencia depende de factores varia- 
bles relacionados con el sexo, con la edad, con la psico- 
logía de la víctima, y que el buen sentido prescribe se 
dejen librados á la soberana apreciación de los tribu- 
nales. La amenaza que resulta banal y si se quiere ri- 
_dícula y pueril juzgada con relación á un hombre de 
antecedentes varoniles, puede revestir una extraordinaria 
gravedad tratándose de una mujer, de un niño, y hasta 
de un hombre de temperamento muy impresionable. 

Los autores convienen de una manera general, que 
es grave toda amenaza que ha surtido el efecto deseado. 
Esta doctrina es bien razonable. Cuando el mal que se 
ha hecho entrever al sujeto ha producido en su ánimo 
la impresión deseada, ¿qué más se quiere para admitir 
que es grave? La energía de una causa con nada se 
prueba mejor que mediante la intensidad de sus efectos. 
Sería absurdo pretender que el carácter de la amenaza, 
se apreciara abstractamente en sí misma, pues ello con- 
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duciría á desamparar en cierto modo, á los que por su 
propia debilidad necesitan una más alta protección de 
la ley. 

El daño debe ser, además, imminente para que exis- 
ta rapiña. La figura jurídica requiere indispensable- 
mente que concurran cronológicamente la violencia y el 
apoderamiento. Si falta dicha concomitancia, entonces el 
delito cambia de especie, transformándose en una infrac- 
ción de índole semejante, pero jurídicamente diferente. 
La infracción á la cual nos referimos, se halla contem- 
plada bajo el epígrafe de extorsión en el artículo 379 
del Código Penal. 

Los siguientes ejemplos demuestran cómo se pasa de 
una figura jurídica á la otra, haciendo resaltar la ver- 
dadera naturaleza de ambas. Supongamos que un sujeto 
le exige á otro la entrega de una cantidad de dinero, 
bajo la amenaza de pegarle un tiro en ese mismo mo- 
mento si no accede á sus deseos. No cabe duda aleuna 
que esta agresión debe ser clasificada como rapiña. 

Imaginémonos ahora que se amenaza en la misma 
forma á la víctima, pero para que ésta en el plazo de 
quince días ó de un mes le entregue al agresor la suma 
de dinero codiciada.... En esta nueva hipótesis, el aten- 
tado es de extorsión. Lo mismo diríamos en el caso en 
que el ataque á la propiedad fuese actual y la amenaza 
futura. Un sujeto, en efecto, le puede exigir á otro la 
entrega inmediata de una cosa, bajo amenaza, si se re- 
husa, de un grave daño ulterior en su vida, salud, honor 
ó bienes. En tal emergencia tampoco correspondería la 
imputación de rapiña; con sujeción á lo expuesto, el de- 
lito no sería otro que el de extorsión. 

Rapiña, insistimos, sólo existe en el caso de que medie 
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concurrencia, del punto de vista cronológico, entre la 
violencia y el apoderamiento. En todos los demás ca- 
sos, ó sea en aquellos en que la constricción fuere actual 
y la posesión de la cosa, futura; ó viceversa la posesión 
actual y la constricción futura, el delito es el de extorsión. 

Hemos dicho que, estructuralmente, la rapiña objetiva 
es un hurto. Corolario inevitable de esta premisa es, que 
para que pueda, racionalmente, hablarse de rapiña, se 
requiere que el hecho se lleve á cabo por el culpable con 
el propósito de apoderamiento lucro faciendi causa. Si 
la intención ha sido otra, la calificación del atentado 
hay que buscarla consultando el espíritu de disposicio- 
nes legales afines si se quiere al delito de rapiña, pero 
en esencia diferentes. Si un individuo, por ejemplo, des- 
truye una cosa que pertenece á otro, obteniendo de éste 
la pasividad á mano armada sin otro móvil que el de 
ocasionarle un perjuicio, tal agresión cae bajo el alcance 
del artículo 395 é inciso 2. del 396 del Código Penal, 
que prevén ó configuran el delito llamado de daño. De 
la misma manera no se puede hablar de rapiña si el de- 
lincuente empleando violencia se hubiera apoderado de 
una cosa que se hallare en poder de la víctima con el fin 
de hacerse justicia por su mano, creyendo tener derecho 
á ella. En ese caso, la infracción que se destaca con toda 
nitidez á los ojos del juez, es la de hacerse justicia por 
mano propia, que los italianos denominan ragione fattasi, 
prevista por nuestra legislación represiva en los artículos 
185 y siguientes. Tampoco habría rapiña en dos casos 
más que suelen estudiar los autores y que vale la pena 
que los mencionemos á título de desentrañar más aún la 
verdadera naturaleza jurídica de esta infracción. Uno 
de ellos sería aquel en que el delincuente en un lance 
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personal le arrebata con violencia las armas á su ene- 
migo sin obedecer en ese momento á otro móvil que el 
de dejarlo indefenso, rehusando después del accidente á 
devolvérselas. El otro correspondería al acto de un su- 
jeto que en una riña le arrebatare á la víctima alguna 
cosa, llevándosela como trofeo de su victoria, instigado 
á ello por el deseo de inferirle una humillación. En la 
primer hipótesis habría lesiones y tal vez apropiación 
indebida, en la segunda, riña, pero en ningún caso robo 
con violencia, que supone siempre un robo concupiscente. 

No se requiere, en manera alguna, que la cosa se sus- 
tralea á su verdadero dueño. Siempre que medie violen- 
cia, basta la simple posesión penal, basta la simple te- 
nencia de la cosa, para que proceda legalmente la im- 
putación de rapiña. 

La violencia se puede hacer, en efecto, á la esposa, al 
hijo, al criado y aun á personas que accidentalmente se 
hallen en la casa en el momento en que se verifica la 
infracción. Los tribunales italianos han entendido, de 
acuerdo con esta doctrina, que existía rapiña en el caso 
de un sujeto que teniendo colocado el pie sobre un ob- 
jeto que se le había caído á otro en la calle con el pro- 
pósito de entregarlo á su dueño, fué arrojado violenta- 
mente al suelo por un tercero que, menos escrupuloso, 
se quedó con él. El sujeto que sufrió la violencia no era 
dueño de la cosa ni siquiera poseedor de ella, sin em- 
bargo la tenencia adquirida momentos antes, se consideró 
por los tribunales italianos — cuya sapiencia es notoria — 
cireunstancia bastante para erigir sobre ella el delito de 
rapiña. 

El fallo mencionado encuentra, á nuestro juicio, só- 
lida defensa en los términos de la ley. La disposición nv 
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exige, en efecto, que la violencia se ejerza sobre el pro- 
pietario. Debemos suponer que de intento no emplea una 
sola vez esa palabra: se refiere siempre al poseedor ó 
tenedor. He aquí sus propios términos: Será castigado 
con seis ú ocho años de penitenciaría el que con violencia 
ó amenazas, ete., ete., obligare al tenedor ó poseedor de 
una cosa mueble propia de éste, ó ajena, á entregársela 
ó á consentir que se apodere de ella. La violencia moral 
puede ser moral ó física, expresa ó tácita, y en algún 
caso muy especial también presunta. La doctrina en ge- 
neral es contraria á la admisión de la violencia presunta, 
en vista de los peligros que ella ofrece. Sin embargo, 
nuestro Código, lo mismo que el Código italiano, acoge 
expresamente un caso de violencia presunta. El caso es- 
pecial á que acabamos de aludir es aquel en que el delito 
se cometiese por varias personas aunque una sola tu- 
viera armas, registrado en el párrafo final de la dispo- 
sición. La ley, en efecto, no exige que el arma se esgrima; 
requiere simplemente que se lleve. En el Código italiano 
(artículo 408) se exige, además, que el arma se lleve en 
forma notoria, palesemente: aun cuando nuestra dispo- 
sición omite esa cireunstancia, creemos que el intérprete 
está obligado á suplirla 4 fin de determinar con fidelidad 
el sentido de la ley. ¿En qué forma puede un arma que 
se lleva oculta influir en el ánimo de la víctima, como 
para agravar la responsabilidad del victimario? Ya que 
la ley plegándose á una doctrina que no deja de suscitar 
muy serias observaciones, utiliza las conjeturas para acen- 
tuar la represión, lo natural es no abusar de ellas, acep- 
tando conclusiones que no emergen naturalmente de los 
hechos. Si la circunstancia de mostrar armas sin esgri- 
mirlas permite hasta cierto punto inferir que el delin- 
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cuente se hallaba dispuesto á servirse de ellas en caso 
de resistencia por parte del agredido, el antecedente, en 
cambio, de que no se esgriman ni se muestren, justifica 
más bien la conclusión opuesta. 

Dice Carrara con el consentimiento unánime de la doc- 
trina — que la violencia debe juzgarse subjetiva y ne 
objetivamente. Con ello se quiere expresar que, aun 
cuando el medio de constricción de que se vale el agente 
criminal para lograr su propósito no fuere en sí mismo 
idóneo, la violencia existe, siempre que la impresión ex- 
perimentada por la víctima asumiere los caracteres de 
un verdadero miedo. El que amenaza esgrimiendo un 
revólver descargado no podrá ciertamente excusarse ex 
post facto, invocando la ineficacia absoluta del medio 
de que se ha servido para ejercer intimidación. El hecho 
es que la víctima, ignoraba en ese momento, si el arma 
estaba Ó no cargada, y que debiendo suponer lo primero 
ha sufrido la coerción necesaria para desistir de toda re- 
sistencia á la consumación del hecho. 

El inciso 1. y el 2. del artículo que analizamos se 
refieren naturalmente á situaciones diferentes. La dife- 
rencia, por otra parte bien fácil de determinar. consiste 
en lo siguiente: En el primer inciso la ley prevé el caso 
de que hallándose presente la víctima, el delito se inicie 
por la violencia. En el segundo la constricción es simul- 
tánea á la iniciación (en el acto de apoderarse de la cosa 
dice la ley) concomitante á la ejecución ó posterior á 
ella, para consumar el delito, para transportar la cosa 
robada, ó para procurarse la impunidad. De esto se de- 
duce a fortiori que el legislador no ha previsto otro caso 
que puede suscitarse perfectamente en la práctica, digno 
de juzgarse con análoga severidad. Nos referimos á la 


EL DELITO DE HURTO 327 


hipótesis de que la violencia se ejerciere sobre una ó más 
personas fuera del lugar donde ha de consumarse el aten- 
tado contra la propiedad, con el fin de impedir que és- 
tas se opongan á él. Un sujeto puede ser víctima de una 
amenaza con antelación á la ejecución de un hurto que 
se va á verificar en una casa ó en un lugar diferente 
de aquel en que se encuentra, como acto previo prepa- 
ratorio del atentado contra la propiedad. Esta hipótesis 
no se halla prevista en el inciso 1. que supone, según 
hemos dicho, la presencia de la víctima en el lugar del 
atentado, y escapa, por otra parte, á la calificación de 
extorsión en todas aquellas cireunstancias, por lo menos, 
en que el atentado contra la persona y el atentado contra 
la propiedad hayan sido casi simultáneos. En tales con- 
diciones, sólo cabría juzgarse el hecho como un caso de 
concurrencia real de delitos admitiendo separadamente 
el hurto, y el atentado á la libertad personal. 

Por eso nos parece al mismo tiempo que más sinté- 
tica, mucho más exacta la definición que de la rapiña 
y bajo la denominación de robo -— como nuestro Código 
— suministran los proyectos argentinos que dicen así: 
“Será reprimido con prisión de uno á seis años el que 
se apoderare ilegítimamente de una cosa mueble, total 
ó parcialmente ajena, con fuerza en las cosas, Ó con vio- 
lencia ó intimidación en las personas, sea que la vio- 
lencia ó6 intimidación tengan lugar antes del robo para 
facilitarlo. en el acto de cometerlo 6 después de cometido, 
para procurar su impunidad.” Con esta redacción se 
comprenden todas las modalidades de sustracción vlo- 
lenta, incluso aquella que acabamos de presentar. 

En el Código italiano se prevé también un caso que 
ha pasado desapercibido para nuestro legislador, y que 
constituye algo «así como una situación intermedia entre 
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el hurto violento y la rapiña. Los italianos le llaman á 
la figura jurídica aludida strappo, de strappare, des- 
prender á la fuerza una cosa de un todo. Esta figura 
Jurídica comprende todos aquellos casos en que el hurto 
se verifica, según hemos dicho, con violencia mediata 
en las personas, é inmediata Ó directa en las cosas. Cons- 
tituyen modalidades de este delito todos aquellos casos en 
que la violencia ejercida exclusivamente para obtener las 
cosas alcanza en sus efectos á la persona, lo cual sólo 
puede suceder cuando la víctima las tiene ó las lleva 
consigo. Se le arranca. por ejemplo, de un tirón á una 
mujer el collar que lleva puesto, haciéndole daño; ó se 
le saca en la misma forma la pulsera del brazo, los pen- 
dientes de las orejas ó la cartera que lleva en la mano. 
En estos casos la violencia en la persona es el resultado 
físico de la violencia ejercida en las cosas. en lugar de 
ser el medio puesto en juego para lograr el apodera- 
miento de éstas. 

El Código italiano define la referida modalidad del 
hurto violento en los siguientes términos: “Se la vio- 
lenza sia diretta unicamente a strappare la cosa di 
mano, o di dosso alla persona, il colpevole é punito con 
la reclusione di uno a cinque anni.”? Los hechos de esa 
naturaleza, no obstante su gravedad, sólo podrán ser re- 
primidos en nuestro país como hurtos simples. Nullum 
delitum nula pena sme previe lege penale. Si en Ttalia 
constituyen tales hechos formas agravadas del delito de 
hurto y se reprimen como tales, es en virtud de una dis- 
posición especial, que no existe en nuestra legislación. 

En el proyecto de Zanardelli de donde fué tomado 
nuestro artículo, no se contemplaba tampoco esta situa- 
ción, que fué objeto, á pedido de la Comisión, de un 
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inciso Ó aditamento especial. Este antecedente consti- 
tuye, á nuestro juicio, una demostración decisiva de que 
sólo falseando eroseramente la disposición sería posible 
hacer entrar bajo el alcance del artículo 3713, y como 
una de las modalidades de la rapiña, el hurto en el que 
la violencia que experimentan las personas sólo es un 
efecto de la fuerza ejercida en las cosas. 

El párrafo último del artículo 373 está destinado 4 
la enumeración de las cireunstancias especiales que agra- 
van el delito de rapiña. La primera de ellas es aquella 
que se realiza, según la ley, con amenaza de la vida á 
mano armada. Los términos de la disposición son deci- 
sivos. En consecuencia, diremos que no basta una ame- 
naza de muerte si ella no va acompañada de ostentación 
de armas. Tampoco será suficiente á los efectos de la 
admisión legal de la agravante la amenaza que no se re- 
fiere á la vida misma sino á otros derechos tan estimables 
como el honor, la libertad, la integridad física ó la pro- 
piedad. 

Por armas debe entenderse, en la sana interpretación 
de este artículo, todo adminíeulo apto para ofender ó 
para dañar, cualquiera fuere su destino, y en manera 
alguna aquella clase de instrumentos que tienen por ob- 
jeto el ataque ó la defensa de las personas. De esto se 
desprende que la agresión es á mano armada cuando el 
delincuente se halla en posesión de un palo, de una pie- 
dra, de una horquilla, de un martillo, de un escoplo ó 
de instrumentos semejantes. 

““Ó por varias personas, aunque una sola tuviere ar- 
mas””, continúa diciendo la disposición. Esta es la se- 
gunda de las agravantes catalogada específicamente por 
la disposición. Basta que sean dos personas las que obren 


380 JOSÉ IRURETA GOYENA 


de consuno cuando el ataque á la propiedad se lleva á 
cabo, para que corresponda la aplicación de la agravante. 
La cooperación debe ser simultánea al acto. El concurso 
anterior á la ejecución del delito ó fuera del lugar en 
que se realiza, ó la ayuda posterior á la consumación, no 
tienen la virtud de agravar la rapiña. Si dos ó más per- 
sonas incitan á otra á cometer un robo con violencia, ó 
se le ofrecen para ocultar después la cosa luego de verl- 
ficado el robo ó proporcionarle la fuga, serán sin duda 
aleuna responsables del hecho en calidad de autores $ 
de encubridores; pero bien entendido, repetimos, que su 
concurso anterior ó posterior no se cuenta á los efectos 
de la aplicación de la agravante. La alarma más intensa 
de la víctima, la mayor gravedad de la constricción — 
verdadero fundamento de la agravante —no intervienen 
en este caso, supuesta la ignorancia del agredido que 
juzga de las proporciones del hecho únicamente por lo 
que ve. 

La tercera de las agravantes registradas en la dispo- 
sición consiste en la restricción, aunque fuere momentá- 
nea, de la libertad personal; la más mínima limitación 
efectiva en el ejercicio de este derecho, comporta la apli- 
cación de la agravante. Si el delincuente extremara el 
atentado no coneretándose á la privación ó restricción 
pasajera de la libertad de la víctima, y llegara por ejem- 
plo. hasta el secuestro, entonces la rapiña cede su paso 
á la forma de extorsión que nuestro Código contempla 
en el artículo 380. 

Los tribunales italianos han resuelto que la rapiña era 
simple, en un caso en que, para ejecutar el delito, se 
habían paralizado durante algunos momentos los movi- 
mientos de la víctima presente er el lugar del suceso, 
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tapándola con un colchón. Con la redacción del artículo 
en examen creemos que esa solución no podría aceptarse 
en nuestro país. La ley establece expresamente que basta 
una restricción pasajera de la libertad de la víctima, y 
en el caso de que se trata no cabe duda que tal restric- 
ción ha existido. 

En cuarto lugar, la disposición establece como agra- 
vantes especiales de este delito, todas las circunstancias 
constitutivas del robo, especificadas en el artículo 372: 
el uso de llaves falsas, el escalamiento, la efracción, la 
violación de sellos, etec., ete. 

Sería ultrapasar los límites de estas modestísimas lee- 
ciones, examinar una por una las múltiples cuestiones 
que suscita el examen minucioso de cada una de estas 
circunstancias. Nos coneretaremos por eso á resolver una 
duda que provoca la simple lectura de la disposición, y 
que por su natural relieve, ya que no por otra cosa, se 
explica le dediquemos alguna atención. El problema se 
reduce á lo siguiente: Entre las agravantes relacionadas 
con el artículo 372, se cuenta la de que el hecho se veri- 
fique por dos ó más personas reunidas con el objeto de 
robar (inciso 6.). El párrafo final de la disposición que 
comentamos registra por otro lado como agravante es- 
pecial de la rapiña, el que el delito se cometa por varias 
personas. ¿Habrá incurrido el legislador, en vista de 
esto, en una superfetación ó en una redundancia como 
se inclina el ánimo prima facie á suponerlo? Categóri- 
camente no. Existe una diferencia entre ambas agravan- 
tes. Respecto de la primera basta, en efecto, la concurren- 
cia de dos ó más personas; en cambio tratándose de la 
segunda se requiere además que una de ellas esté armada. 
Con esto no pretendemos hacer la defensa de la disposi- 
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ción, En manera alguna. Creemos, por el contrario, que 
ella ofrece fácil blanco á la crítica. Si al tenor de lo que 
establece el artículo, basta, en efecto, que dos ó más per- 
sonas ejecuten juntas el delito para elevar de uno á dos 
grados el nivel de la pena, ¿qué necesidad había de con- 
signar separadamente la misma agravación para el caso 
de que alguna de ellas estuviere además en posesión de 
un arma? La primera agravante, en una palabra, hace 
inoficiosa la segunda. 

Antes de terminar con el estudio de la rapiña, se im- 
pone el examen de una cuestión que ha sido muy deba- 
tida por la doctrina y que todavía hoy se halla muy lejos 
de una solución que satisfaga todos los espiritus. Con- 
siste el problema aludido en saber si cuando la rapiña 
se verifica mediante lesiones personales, la lesión cons- 
tituye una circunstancia agravante del delito de rapiña, 
al mismo título que la amenaza de la vida á mano ar- 
mada ó la restricción de la libertad personal, Ó si por 
el contrario debe figurar como un delito conexo al delito 
principal, y en este último caso, si como conexo á la ra- 
piña ó como conexo al hurto.... Nótese bien que en cual- 
quiera de estos tres sentidos se puede a priori, resolver 
el problema: ó la lesión es simplemente una cireunstan- 
cia agravante de la rapiña, ó la lesión es un delito con- 
currente con la rapiña, ó la lesión es un delito coneu- 
rrente con el hurto. 

A nuestro juicio, se debe descartar por lo pronto la 
primera de estas tres soluciones abstractamente posibles. 
Nos basamos para ello en el texto de la ley y en la falta 
de proporcionalidad de la pena. La disposición que co- 
mentamos ha enumerado todas las cireunstancias agra- 
vantes especiales del delito de rapiña, sin incluir á la le- 
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sión como tal. La conclusión lógica que de tal antece- 
dente se deriva, es que el referido delito no puede acep- 
tarse jurídicamente como agravante de la rapiña. ¿Cómo 
es posible, por otra parte, suponer que el legislador ha 
confundido en la misma represión la rapiña que se co- 
mete por medio de lesiones, delito que por sí solo se cas- 
tiga hasta con seis años de penitenciaría, con la rapiña 
que se verifica con amenaza á mano armada ó con res- 
tricción momentánea de la libertad personal, hechos ac- 
cesorios de carácter mucho menos grave? 

Debe eliminarse igualmente, á nuestro juicio, la teoría 
sustentada por algunos autores, según la cual el hecho 
se juzgaría como un caso de concurrencia real, de hurto 
y lesiones. Nos fundamos para ello en que si se aceptase 
esa doctrina, resultaría que la sustracción verificada por 
medio de lesiones se castigaría muchas veces con menor 
severidad que el mismo delito ejecutado con amenazas 
á mano armada, Ó mediante restricción de libertad, lo 
cual es inadmisible. De acuerdo, en efecto, con el artículo 
78 del Código Penal, en el caso de concurrencia real de 
delitos, se aplica la pena de la infracción más grave 
aumentada dentro de ciertos límites, por obra de la otra 
infracción. 

Basta hacer la experiencia abstractamente, con casos 
ideados al azar, para darse cuenta que en la mayoría 
tal vez de las circunstancias, la pena que resulta de la 
concurrencia de esos delitos es inferior á siete años de 
penitenciaría, cifra intermedia entre seis y ocho que fija 
la ley para el delito de rapiña simple, ejecutado con an- 
tecedentes agravantes susceptibles de elevar la represión 
á nueve ú once años. 

Una doctrina que obliga á suponer en desacuerdo al 
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legislador consigo mismo sobre una cuestión tan esencial 
tomo es la estimación represiva de los delitos, no puede 
ser aceptada mientras existan otras soluciones capaces 
de desentrañar el problema respetando la armonía del 
Código. Esa solución la ofrece, en nuestro concepto, la 
teoría aceptada por la Casación italiana, según la cual 
el hecho se reduce á un caso de concurrencia real de los 
delitos de rapiña y lesiones. No se halla este criterio, 
ciertamente, al abrigo de toda crítica. Podría decirse, en 
efecto, que contraviene á los principios generales en ma- 
teria represiva y muy especialmente á la regla sentada en 
el artículo 79 del Código Penal, que impide que un mismo 
hecho (en el presente caso la lesión), sea á la vez circuns- 
tancia constitutiva de un delito y delito especial. Repu- 
tamos que la objeción no carece de gravedad y nos deja- 
ríamos tal vez arrastrar por ella, si las doctrinas que 
tiende á galvanizar no fueran mucho menos conciliables 
con el derecho racional y con la legislación positiva. Con 
todo, cabe observarse á título de refutación, que la lesión 
es una especie de violencia compleja, que encierra en sí 
misma una constricción de menor entidad, la cual com- 
pleta el delito de rapiña, sin absorber totalmente la le- 
sión. ¿Algo análogo no ocurre acaso con el homicidio y 
con otros muchos delitos respecto de los cuales los mismos 
hechos funcionan á la vez que como circunstancia cons- 
titutiva como agravante de la infracción? Cuando se 
pega, por ejemplo, una puñalada por la espalda ocasio- 
nando la muerte de la víctima, ese hecho figura dos ve- 
ces en el balance represivo, como factor del homicidio y 
como núcleo de la alevosía. Cualquiera fuera el valor 
que doctrinariamente tuviera el principio que sirve de 
fundamento á la objeción, fuerza es reconocer que en 
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el campo de nuestra legislación positiva sus efectos se 
cireunseriben mucho. La disposición que comentamos nos 
ofrece un ejemplo típico de ello. La rapiña, en efecto, 
que se verifica con amenaza á mano armada, se castiga 
según el artículo como rapiña agravada. En consecuen- 
cia, contrariamente al espíritu del mencionado principio, 
resulta que el mismo hecho, es decir, la amenaza, des- 
empeña el doble rol de circunstancia constitutiva del 
delito de rapiña y de cireunstancia agravante. Este 
razonamiento les parecerá decisivo si recuerdan que la 
amenaza, con sujeción á nuestro Código, es un delito es- 
pecial al mismo título que la lesión. 

Examinada esta disposición en sus relaciones con el 
artículo 376, sugiere una censura imposible de descartar. 
Según el artículo mencionado, la pena se disminuye de 
uno á dos grados, siempre que el valor de la cosa hurtada 
ó robada no excediere de cien pesos. Esta atenuante que 
es muy justa. tratándose del hurto simple, y, en general, 
de los ataques á la propiedad que se verifican sin vio- 
lencia, no tiene defensa aleuna cuando se interpone la 
fuerza bajo cualquiera de sus formas. La alarma inhe- 
rente á estos delitos en los que concurre la violencia, es 
tanto mayor cuanto menor es el valor de la cosa sustraída. 
Cuando el robo tiene poca importancia, el mal como ac- 
cidente posible, vale decir, las violencias, se extienden á 
la colectividad entera, pues son pocos los que no posean 
algo: en cambio, cuando el robo alcanza grandes propor- 
ciones, el grupo de los amenazados se estrecha sensible- 
mente en razón inversa del valor de la sustracción. Le- 
Jos, pues, de fieurar esta circunstancia como una ate- 
nuante del delito de rapiña, debería revestir más bien 
el carácter de una agravante. 
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De los delitos contra la propiedad entre parientes 
y aliados 


El artículo 377 del Código Penal. — El derecho positivo. — Disere- 
pancias en la legislación. — Sistema de derecho positivo. — 
a) Código español, ginebrino y el belga, deniegan la acción 
penal; b) Código de Hungría y Suecia, conceden la acusación, 
pero sólo á querella de parte; c) Código alemán, portugués, 
italiano y uruguayo, niegan en determinados easos la acción 
penal, y subordinan en otros á la iniciativa del ofendido. — 
Divergencias en el derecho positivo relativas á los delitos á los 
que se aplica esta excepción. — Juicio comparativo. — Solución 
racional adoptada por nuestro Código al excluir las formas vio- 
lentas de hurto. 

Diserepancias en el derecho positivo relativamente á las per- 
sonas á quienes alcanza este beneficio. — Sistemas con respecto 
á la responsabilidad de los extraños que concurren como co- 
autores Ó como cómplices. 


Fundamento de la eximente. — Teoría de la copropiedad ó 
condominio de familia: Muyart, Vouglans y Pacinotti. — Teoría 
de la ausencia de daño mediato: Marciano. — Teoría de la con- 


veniencia del mantenimiento de los vínculos de familia. Crí- 
tica de las doctrinas. — Teoría del eriminalista Giuliani: pre- 


sunción de ausencia de fraude. 


Diversas situaciones previstas en el artículo 377. — Cónyuges 
no separados legalmente. — Situaciones de los divorciados. — 
El delito cometido entre sujetos casados sólo religiosamente 
con posterioridad á la ley de Registro Civil. — Opinión de Ca- 
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““Entre parientes consaguíneos ó afines en línea recta, 5% 
entre padres é hijos adoptivos””. — Parentesco de orden cola- 
teral. — Del parentesco natural. 

Del delito entre hermanos que vivieren en familia. — La 
apreciación de convivencia queda librada al criterio del Juez. — 


va 


Cireunstancias en que el perjuicio se irradia á terceros, justi- 
ficando la iniciación del proceso. — Casos en que el pariente 
del agente tuviera en su poder la cosa sustraída, á título de 


z 


depósito, Ó que fuera condómino ó copropietario ó que mediara 
un embargo de tercero sobre la cosa objeto del hurto. 

Es una excepción perentoria de carácter personalísimo. — 
Origen de esta disposición. — Relación del ministro Zanardelli. 
— Doctrina del profesor Rivarola. 


El artículo 377 establece en ciertos casos una excep- 
ción perentoria, denominada por los franceses un fin de 
mon recevotr, y en otros una cireunstancia atenuante en 
favor de aquellas personas que hacen víctimas de sus 
desmanes á los miembros de su propia familia. Dice así 
la: disposición: ““No procede la acción penal por los he- 
chos previstos en los artículos 369 á 372 inclusive cuando 
fueren cometidos: 1.“ entre cónyuges no separados legal- 
mente; 2. entre parientes consaguíneos ó afines en línea 
recta Óó entre padres é hijos adoptivos; 3.” entre herma- 
nos que vivieren en familia. Si los hechos fueren come- 
tidos entre cónyuges legalmente separados ó entre her- 
manos que no vivieren en común ó entre tíos y sobrinos 
ó afines de segundo grado que vivieren juntos, se pro- 
cederá solamente en virtud de querella de parte y la 
pena será disminuída de uno á dos grados.*? Todos los 
Códigos consagran esta excepción perentoria, si bien ci- 
ñéndose á criterios diferentes. Difícilmente, en efecto, 
podría citarse un precepto cuya formulación haya sus- 
citado mayores diserepancias en la legislación. Estas dis- 
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crepancias se refieren unas al ejercicio de la acción penal, 
otras á las personas á quienes beneficia la excepción, 
otras á los delitos que son objeto de esta beniegnidad re- 
presiva, y otras, finalmente, á la responsabilidad de los 
extraños que cooperan con los parientes en la ejecución 
de la infracción. 

Respecto al primer punto, las legislaciones se pueden 
agrupar más ó menos racionalmente en tres tipos. Algu- 
nos Códigos, como el español, el ginebrino y el belga 
rehusan Óó deniegan categóricamente la acción penal; 
otros, como el de Suecia y el de Hungría, conceden la 
acusación, pero sólo á querella de parte; ciertos, en fin, 
como el alemán, el portugués, el italiano y el uruguayo, 
siguen un sistema mixto, negando en determinados casos 
la aceión penal, y subordinándola en otros á la iniciativa 
del ofendido. 

Existe una divergencia semejante relativamente á los 
delitos á los cuales es aplicable esta excepción. Como en 
el caso anterior, las legislaciones se pueden dividir más 
Ó menos definidamente en tres sistemas. Algunas — las 
más moderadas, entre las cuales debe contarse el Código 
alemán, el Código belea y nuestro Código, —sólo admi- 
ten la excepción tratándose de las defraudaciones y de 
los hurtos en que no concurre violencia ni intimidación. 
El segundo sistema, representado por el Código italiano, 
por el chileno, por el holandés, hace extensiva esta excusa 
también al delito de daño. El tercer grupo incluye entre 
las infracciones privilegiadas, además, de las expresadas, 
la rapiña, la extorsión, es decir, las modalidades violen- 
tas del hurto, y puede citarse como arquetipo de ese sis- 
tema el Código francés. 

De estos tres sistemas, el que nos parece más racional 
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es el adoptado por nuestro Código. Ha procedido acer. 
tadamente el legislador en cuanto excluye del beneficio 
las formas violentas del hurto, pues si bien en los delitos 
de sustracción cuando tienen lugar entre miembros de 
una misma familia, existen razones atendibles que jus- 
tifican la inacción de los tribunales, no ocurre lo mismo 
cuando el ataque á la propiedad se complica con lesiones 
del derecho á la vida, al honor ó á la libertad. Ha obrado 
igualmente con espíritu científico, al eliminar el delito 
de daño que otras legislaciones comprenden. Esta infrac- 
ción, aunque mucho menos grave que el hurto, —lo que 
a priori parece justificar su admisión —se inspira por 
lo regular en sentimientos de tal índole, que el paren- 
tesco lejos de servirle de excusa contribuye á acentuar 
su repulsividad. Esos sentimientos, que todos lo saben, 
no son otros que los de odio, de venganza, de satisfac- 
ción ante el dolor ajeno, adquieren el máximum de re- 
pulsividad cuando se vuelven contra el padre, el hijo 
6 el hermano. Cuando un hijo le sustrae dinero al padre, 
ese acto, sin duda aleuna bien condenable, puede encon- 
trar una excusa compatible con la persistencia de los sen- 
timientos de familia en el sujeto, que justifique la abs- 
tención de la ley en holocausto precisamente al manteni- 
miento de la unidad del hogar. Pero cuando esa unidad 
está rota por la influencia de sentimientos que excluyen 
toda armonía, no queda en realidad para fundar la ex- 
presión ninguno de los motivos que se han aducido eon 
ese fin, ni la confianza en la tolerancia paterna, ni la 
posibilidad de una confusión en cuanto á los límites del 
derecho de propiedad, ni el interés de salvar la integri- 
dad del hogar. 

Relativamente á las personas á quienes alcanza este 
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beneficio, también existen sensibles discrepancias en el 
derecho positivo. Ciertos Códigos, como el de Portugal, 
admiten la excepción perentoria en favor de los ascen- 
dientes respecto de los descendientes, pero no en el caso 
contrario. Otros, como el del cantón de Vaud, exigen 
además que los ascendientes y los descendientes vivan 


juntos. Algunos, como el español, el itáliano y el uru- 


guayo, asimilan el parentesco por afinidad en línea recta 
al parentesco por consanguinidad, mientras que la ma- 
yoría de las legislaciones no cuentan para nada dicho 
sénero de vinculación. El Código de Venezuela, el ita- 
liano, nuestro Código, comprenden á los padres é hijos 
adoptivos, los otros Códigos los excluyen. Los tres Có- 
digos que acabamos de mencionar extienden el beneficio 
á los hermanos cuando vivieren en familia: el Código 
belga, el francés, el alemán, el holandés y muchos otros 
que escapan á nuestra memoria en este momento, casti- 
gan el hurto entre hermanos, como si se verificase entre 
extraños. Existen Códigos, como el de Portugal y el de 
Hunería, que hacen extensiva la excepción á los pupilos 
y á los alumnos respecto de los hurtos de que hicieran 
víctima á sus tutores ó á sus maestros. El Código alemán, 
finalmente, llega á eximir de responsabilidad á los apren- 
dices «que verifican sustracciones en perjuicio de sus 
patrones, tratándose de hurtos de poca entidad. 

Con respecto á la responsabilidad de los extraños que 
concurren, sea como coautores ó sea como cómplices, en 
la ejecución de hurtos ó estafas verificadas por sujetos 
á quienes alcanza el beneficio de la excusa, las legisla- 
ciones se dividen en dos sistemas. 

Hay Códigos, en efecto, que de una manera expresa 
y categórica establecen que la responsabilidad de los úl- 
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timos no cubre á los primeros. En esa categoría figuran 
el Código belga, alemán, el de Chile, el del Paraguay, el 
de la República Argentina, etc. En cambio, las demás 
legislaciones, ciñéndose al sistema adoptado por la nues- 
tra, no se pronuncian sobre esa cuestión, que dejan li- 
brada á la interpretación de la doctrina. 

Las ideas expuestas bastan para dar una idea aproxi- 
mada de cuál es el estado del derecho positivo con rela- 
ción á esta excepción perentoria. 

Con relación á sus fundamentos se han dado tres teo- 
rías substancialmente diferentes. La primera, y la más 
antigua, por consiguiente, basa la eximente en una es- 
pecie de copropiedad ó condominio de familia. Esta es 
la teoría que en Francia ha sustentado Muyart, de Vou- 
elans, y en Italia — entre otros — Pacinotti. La segunda 
descansa en la ausencia de daño mediato. No existe. se- 
gún Marciano, autor de esta doctrina, alarma social. 
Cuando un sujeto hace víctima de una sustracción á un 
miembro de su familia, no se le ocurre pensar á los de- 
más que se encuentran en igual caso que puedan ser 
víctimas de atentados semejantes. La tercera. la verda- 
deramente preponderante en la doctrina, pues cuenta 
con el apoyo casi unánime de los autores, se funda en 
una razón de orden social, relacionada con el manteni- 
miento de los vínculos de familia. Hay ventajas, se dice, 
en cerrar los ojos tratándose de un delito cuya represión 
puede aparejar la desintegración del hogar y el deshonor 
de una familia. El mantenimiento de la unidad de la fa- 
milia constituye un ideal demasiado elevado para que 
el legislador se abstenga prudentemente de introducir el 
desorden ó el malestar en ella, llevado por una inexora- 
bilidad represiva que no es de actualidad. 
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De estas tres doctrinas, la más racional es, sin duda 
alguna, la última. La primera debe desecharse, porque 
no existe tal copropiedad de familia. El dinero del pa- 
dre no es del hijo, ni el del hijo es del padre. La pro- 
piedad tiene sus límites perfectamente definidos aun en 
el seno de la familia. Esta teoría ha sido sustentada por 
varios autores por adhesión á lo que se creía fuera la 
doctrina romana, lo que no parece confirmado por las 
investigaciones modernas. 

Según las enseñanzas de exégetas muy distinguidos, la 
excepción descansaba en el concepto absolutamente uni- 
tario de la familia romana. La patria potestad era de 
tal modo absorbente que, fuera del jefe, no existía, del 
punto de vista civil, entidad aleuna dotada de capaci- 
dad. El hijo no podía, por consiguiente, demandar ó 
acusar al padre, ni ja esposa al esposo, porque carecían 
de personería civil. El padre ó el marido no podían acu- 
sar al hijo Ó á la esposa, porque en virtud de la ficción 
civil que concentraba todos los derechos en el padre, esa 
acusación se dirigía contra el agraviado. Este y no otro, 
parece ser el fundamento de la excepción en el derecho 
romano, á juzgar por ciertos textos de Ulpiano y de 
Paulo, interpretados en una época moderna por exégetas 
de gran valía. 

No es más fundada que la crítica de Paccinotti la 
profesada por Marciano, basada en la ausencia de daño 
mediato. Este fenómeno de psicología colectiva podrá 
no tener en este caso la misma trascendencia que en 
los casos ordinarios de hurto, pero negar su existencia 
en absoluto, parece poco racional. El sujeto que roba 
á los suyos está muy lejos de ser una garantía para los 
demás; el sentimiento de probidad. ampara é propios y 
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extraños cuando realmente existe, y cuando no, todos 
corren en realidad peligro. La alarma se inspira en ta- 
les cireunstancias en el temor que provoca la posibilidad 
de «que esos actos se reiteren por los culpables buscando 
las víctimas fuera de la familia. 

Existe también otra teoría, de origen muy anterior á 
las expuestas, profesada por el eriminalista Giuliani, que 
ha pasado sin dejar una huella sensible en la doctrina, 
no obstante el prestigio científico de su autor. 

Funda su doctrina ese penalista, en la ausencia de 
fraude, ó mejor dicho en la presunción de tal ausencia. 
El hurto no se concibe sin intención dolosa, elemento 
esencial de orden subjetivo. Ahora bien: la huena fe 
acompaña presuntivamente al hecho cuando el hurto se 
verifica entre miembros de una misma familia, y esta 
cireunstancia es en principio incompatible con el fraude. 

Tal teoría, á nuestro juicio, no es más fundada que 
las anteriores, excepción hecha de aquella naturalmente 
que descansa en el interés de la familia. En primer tér- 
mino, la experiencia revela que muchos de los delitos de 
esta índole se llevan á cabo por el agente con el conven- 
cimiento pleno de la resistencia que opone la víctima á 
la verificación del hecho. En segundo lugar, para eximir 
de responsabilidad 4 los parientes por una causal de esa 
naturaleza, no sería necesaria, en manera alguna. una 
disposición especial. La ausencia de dolo, en efecto, des- 
vanece todos los delitos de carácter intencional, contán- 
dose entre ellos, naturalmente, el de hurto. La exención 
de responsabilidad procedería, en virtud de los princi- 
pios generales. no siendo en consecuencia necesaria una 
disposición especial. 

La elección de una de estas doctrinas no encierra, 
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como pudiera creerse á primera vista, una cuestión de 
orden puramente académico. Si se escogiere, en efecto, 
la doctrina de S. Paccinotti, la de Marciano, la de Giu- 
liani, no sólo los parientes serían irresponsables del de- 
lito cometido, sino que esta excusa perentoria se exten- 
dería también á los extraños que hubiesen cooperado á 
la ejecución del hecho criminal. En cambio, si se adop- 
tare la doctrina que hoy prepondera de una manera ge- 
neral en la cátedra, sólo quedarían libres de imputación 
los parientes, no extendiéndose la excepción á los extra- 
ños que, en calidad de cómplices ó coautores. hubieran 
contribuído á la ejecución del hecho. 

Vamos á examinar ahora, caso por caso, las situaciones 
previstas por el artículo cuyo análisis nos ocupa. 

La primera hipótesis de exención formulada en el ar- 
tículo 377, se refiere á los cónyuges no separados legal- 
mente. 

Si mediara separación, entonces el delito sería acusa- 
hle, pero sólo á querella de parte, en virtud de lo que 
dispone el párrafo último de este artículo. En cuanto 
á la pena, correspondería la ordinaria, disminuída de 
uno á dos grados, al arbitrio del Juez. 

Con sujeción á los términos de la ley, cuyo sentido á 
nadie le es dado alterar, la excusa se extiende á los cón- 
yuges separados de bienes, ó separados lisa y llanamente 
de hecho. Esta solución no puede naturalmente aplicarse 
á los divorciados. El divorcio, según nuestra legislación, 
pone en absoluto término al matrimonio, devuelve su li- 
bertad á los cónyuges y los coloca, tocante á sus relacio- 
nes futuras, en la situación de personas que nada tuvile- 
ran que ver entre sí. Si con posterioridad á la disolución 
del vínculo, por consiguiente, se cometiese un hurto por 
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uno de los ex cónyuges en perjuicio del otro, sería res- 
ponsable de la infracción en las condiciones ordinarias, 
La excusa tampoco procede en los casos en que el delito 
se verifique entre sujetos casados religiosamente, á no 
ser que su matrimonio fuere anterior á la ley del Regis- 
tro Civil. De acuerdo con lo que dispone el artículo 83 
del Código Civil, en el país no existe otro matrimonio 
que el que se verifica de acuerdo con la ley respectiva 
y llenándose todos los requisitos establecidos en ella. El 
matrimonio religioso se halla, del punto de vista legal, en 
las mismas condiciones que el concubinato ó que cualquier 
otra unión tan irregular como la mencionada. Carrara 
ha sostenido, sin embargo, lo contrario fundándose en 
la comunidad de intereses y de afectos, de relaciones 
en una palabra, que crea el matrimonio religioso. Si esta 
consideración bastase para admitir la excepción, habría 
que hacerla extensiva á todas las formas de vida en co- 
mún, en que es indiscutible esa convergencia de intereses 
y de ideales. Sería necesario, por ejemplo, excusar á los 
religiosos que viven bajo un mismo techo sometidos al 
imperio de la misma disciplina, así como á todas las con- 
cubinas y concubinarios que sujetaren su existencia á las 
preseripciones de un matrimonio regular. 

El segundo caso de exención de responsabilidad, se 
halla contemplado en el inciso 2.2 del artículo. Dice así 
la disposición: “Entre parientes consaguíneos ó afines 
en línea recta, Ó entre padres é hijos adoptivos.”” 

En la línea recta, el parentesco por consanguinidad 
ó por afinidad, cualquiera fuere el grado, ampara al de- 
lincuente. En consecuencia, tanto da sea el hijo ó el 
nieto que roban al padre ó al abuelo, como que sea el 
hijastro quien roba al padrastro, ó el yerno al suegro, 
como que sean éstos quienes desapoderen á aquéllos. 
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Cuando el parentesco por consanguinidad ó afinidad 
es de orden colateral, la responsabilidad subsiste, pero 
sólo puede hacerse efectiva á querella de parte según 
lo establece el párrafo final del artículo. En todos los 
casos quedan exceptuados los hermanos que vivieren en 
común, á pesar de la colateralidad del parentesco. 

La ley habla puramente del parentesco, sin precisar 
si se trata del legítimo ó del natural. Nosotros creemos, 
y esa. es la opinión preponderante en la doctrina, que 
esa exención perentoria aprovecha también á los padres 
Óó hijos naturales, siempre que la filiación se halle cons- 
tatada, por un reconocimiento en forma ó por una sen- 
tencia en su caso. La excusa beneficiará, á nuestro jul- 
cio, aun al hijo adulterino ó incestuoso cuando, en las 
cireunstancias excepcionalísimas á que se refiere el Có- 
digo Civil, la calidad de hijo haya sido establecida judi- 
cialmente. Esta cuestión ha perdido, sin embargo, su 
interés desde que por una ley reciente ya no existen en 
nuestro país hijos adulterinos ni incestuosos. La filiación: 
natural sólo surte sus efectos, como es sabido, entre el 
hijo y el padre. De aquí se desprende una diferencia 
entre el parentesco por consanguinidad legítima y el pa- 
rentesco no legítimo. El nieto que roba al abuelo, en el 
primer caso, está exento de responsabilidad; el que roba 
al abuelo en el segundo caso queda en cambio sujeto al 
rigor de las sanciones ordinarias. Esta es al menos nues- 
tra opinión, fundada como puede verse en los principios 
del derecho civil, y diremos más, en el contexto de la 
ley penal. Recordarán, sin duda, que el ineiso primero 
del artículo 319 incluye entre las formas del parricidio 
la muerte de los ascendientes legítimos cualquiera sea 
su grado, mientras que tratándose de la filiación natural 
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circunscribe la agravante sólo al caso en que la víctima 
fuere el padre. El legislador no puede tener dos criterios 
sobre la misma cuestión: si el abuelo natural no es tal 
abuelo á los efectos de la agravante en el homicidio, tam- 
poco debe serlo en el hurto á los efectos de eximirlo de 
responsabilidad. 

La adopción es otra de las circunstancias que según 
la disposición que comentamos apareja la admisión de 
la excusa, y siempre, naturalmente, que el delito tenga 
lugar entre padres é hijos adoptivos. La parsimonia de 
la ley es más que transparente en este caso. La adopción 
no establece vínculo civil entre el adoptado y la familia 
del adoptante, ni entre el adoptante y la familía del adop- 
tado, y sí entre el adoptante y el adoptado. Luego sólo 
refiriéndose á esta hipótesis, tiene la excusa verdadero 
sentido. 

Nuestra ley ha eliminado, mediante esta disposición, 
un problema que se suscita en el campo de otras legis- 
laciones, como por ejemplo, la francesa. Como en ésta 
no se establece expresamente la excusa en favor de los 
padres adoptivos, la omisión legal ha dado lugar á que 
ciertos autores, Chauveau Helie entre ellos, sustenten 
la irresponsabilidad en cuanto á los padres, basándose 
en los principios generales, mientras que otros autores 
del mismo rango científico se inclinan á la doctrina de 
la plena imputación. 

En el inciso 3. del artículo 377 se consigna que la 
irresponsabilidad alcanza también á los hermanos que 
vivieren en familia. 

Cuando el hurto se verificare entre hermanos que no 
vivieren bajo un mismo techo, la acción sólo procede á 
querella de parte, y la responsabilidad es atenuada. 
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La apreciación de convivencia queda librada al cri- 
terio del juez: mo es posible dar reglas exactas sobre 
este punto. Por hermanos se entienden los carnales, los 
consaguíneos, los uterinos y aun los naturales cuando 
mediara reconocimiento, ó cuando el estado eivil se ha- 
llare por otros medios plenamente constatado. 

Para que no proceda la acción penal, es preciso, como 
lo establece la ley, que el perjuicio recaiga exclusiva- 
mente sobre las personas que en forma taxativa se indi- 
can en la misma disposición, Si el daño material lesionase 
el patrimonio de otras personas que las que se mencio- 
nan en el artículo, entonces el delito queda librado á la 
acción de los tribunales. Este caso se presenta en tres 
cireunstancias diferentes que han sido ya determinadas 
por la ¡urisprudencia de los tribunales extranjeros. 

La primera es aquella en que se le sustrae una cosa 
á un pariente que éste tuviera en su poder á título de 
depósito. La «segunda se presentaría cuando la víctima, 
naturalmente pariente del malhechor, fuere sólo condó- 
mino ó copropietario de la cosa sustraída. La tercera 
corresponde á la hipótesis de que mediara un embargo 
de tercero sobre la cosa objeto del hurto, de propiedad 
del pariente. En estas tres circunstancias el perjuicio 
se irradia á terceros, bastando tal particularidad para 
justificar la iniciación del proceso. Pero se hacen nece- 
sarias á este respecto aleunas explicaciones. Según ma- 
nifestamos, la mayoría de los Códigos establece en 
forma preceptiva que esta exención perentoria no apro- 
vecha á los extraños. En nuestro Código, lo mismo «que 
en el Código italiano, el legislador no ha sido igeual- 
mente explícito. Sin embargo, sería un error ereer sólo 
por esto que el heneficio se extiende también á los 
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que no siendo parientes colaboran en la ejecución del 
delito, sea como cómplices ó como autores. El fun: 
damento racional de la disposición, de acuerdo con la 
doctrina que hemos sustentado, hace de esta circunstan- 
cia una exención perentoria de carácter personalísimo, 
y que, por consiguiente, sólo ampara á aquellas personas 
en quienes concurre el parentesco consignado por la ley. 

El origen de esta disposición es el proyecto de Zanar- 
delli, y Zanardelli participaba de la opinión que aca- 
bamos de exponer. A ese respecto, sus opiniones son bien 
terminantes y definidas. Citaremos sus palabras, que son 
de un alcance decisivo en la defensa de la doctrina, no 
sólo por el prestigio de su autor sino también por la 
correlación interpretativa que debe existir entre nuestra 
disposición y la disposición de origen. “Como las razones 
de beneficio — dice el maestro — dependen de las cuali- 
dades personalísimas del culpable, las cuales, según la 
más sana teoría de la ciencia, no se comunican ni en daño 
ni en favor de los participantes que no se encuentran en 
la misma condición jurídica, así es implícito en las dis- 
posiciones del artículo 433 que de ese beneficio no gozan 
aquellos que cooperan al delito sin tener las antedichas 
cualidades personales; y dije que es implícita, porque 
no se ha consignado que no son hurtos ni estafas los 
hechos de que se trata, ni se les ha quitado su carácter 
eriminal para ponerlos entre los hechos lícitos é indife- 
rentes, sino que se ha dicho solamente que no se procede 
por ello contra las personas indicadas en el citado ar- 
tículo.?”? De manera, pues, que aparte de las razones de 
orden doctrinario que ¡justificarían la doctrina susten- 
tada, concurre á su defensa la opinión del autor del ar- 
tículo que inspiró á nuestro legislador. Huelga decir que 
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esta exención no sólo beneficia á las personas menciona- 
das en la ley cuando intervienen como autores, sino tam- 
bién y a fortiori cuando colaboran como cómplices. 

La jurisprudencia francesa, ¿basándose en el alcance 
de ciertas disposiciones de orden legal, establece á este 
respecto un distingo, que si bien no podría hacerse ex- 
tensivo á la interpretación de la disposición de nuestro 
Código, ontológicamente no deja de tener su valor. Se- 
gún dicha jurisprudencia, que hoy puede considerarse 
definitivamente cristalizada, los extraños que cooperan 
en calidad de cómplices á la ejecución del delito de hurto 
realizado por parientes, están exentos de responsabilidad 
siempre que no hubieren derivado provecho alguno de la 
sustracción. Esta doctrina, como solución de orden teó- 
rico. se halla defendida, entre otros maestros sudameri- 
canos, por el distinguido profesor Rivarola. 
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CAPÍTULO XX 


Concurrencia de dos ó más circunstancias agravantes 
del hurto 


Los artículos 375 y 69 del Código Penal. — Situaciones que pue- 
den presentarse. — Concurrencia de dos ó más circunstancias de 
las establecidas en el artículo 372. — Concurrencia de dos cir- 
cunstancias de las contempladas en el mismo artículo 372, pero 
de aquellas que se incluyen en el mismo número del inciso. — 
El artículo 66 del Código Penal. — Modalidades del robo pre- 
visto en el artículo 372, concurriendo con determinadas cireuns- 
tancias agravantes generales. — Concurrencia de cireunstancias 
agravantes contempladas en los artículos 371 y 372. — Diversas 
situaciones análogas. 


El artículo 375 formula una regla con el objeto de 
eraduar la penalidad cuando en el hecho criminal con- 
curren dos ó más circunstancias de las que agravan ó 
califican el hurto. Dice el artículo 375: “Cuando concu- 
rrieren dos ó más circunstancias de las indicadas bajo 
números diversos en los artículos 371 y 372, se estará 
á lo dispuesto en el artículo 69.?”” El artículo 69 expresa 
lo siguiente: “Cuando concurra sólo una cireunstancia 
agravante, podrá imponerse el aumento de un grado 
de la pena, con arreglo al artículo 73. Deberá imponerse 
ese aumento cuando en el hecho concurran dos cireuns- 
tancias agravantes, y podrá aumentarse la pena hasta 
de dos grados. Si concurren más de dos circunstancias 
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agravantes, deberá imponerse el aumento de dos grados, 
y podrá todavía subirse hasta tres.?” 

Son muchas las situaciones, no contempladas por esa 
disposición que puede presentar la realidad, siempre más 
fecunda que la imaginación ó la previsión de los hombres. 

Primer caso: En el hecho pueden concurrir dos ó más 
circunstancias de las establecidas en el artículo 372. 
Ejemplo: Un robo que se verifica á la vez con escala- 
miento y por medio de llave falsa. En este caso la res- 
ponsabilidad se rige por lo dispuesto en el artículo 375, 
es decir, que la pena del robo se aumenta de un grado, 
y cuando fueran más de dos las cireunstancias agravan- 
tes, la elevación de la pena podría llevarse hasta dos 
grados. 

Segundo caso: El hecho se realiza concurriendo dos 
cireunstancias de las contempladas en el mismo artículo 
312, pero de aquellas que se incluyen en el mismo nú- 
mero del inciso. Esto ocurre, por ejemplo, en la hipóte- 
sis de que un robo se verifique mediante disfraz y con 
falsa invocación de título de funcionario público. En esta 
emergencia nos parece que sólo corresponde castigar el 
hecho econ la pena establecida para el robo, sin aumento 
alguno, en virtud de la circunstancia agravante suple- 
mentaria. Nos basamos para ello en el texto del artículo 
375 y en el alcance del artículo 66. El 375 dice: **Cuando 
concurrieren dos ó más cireunstancias de las indicadas 
bajo NÚMEROS DIVERSOS”? — y el caso expuesto es de cir- 
eunstancias agravantes contempladas en el mismo nú- 
mero del artículo. 

Esta disposición, por otra parte, se halla, por decirlo 
así, ratificada por el artículo 66, que determina expre- 
samente que no se deben tener en cuenta, para graduar 
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la penalidad, las circunstancias agravantes que excedan 
de una, catalogadas en el mismo número de la disposi- 
ción. Dice así el mencionado artículo: ““Las circunstan- 
cias atenuantes ó agravantes se tomarán en considera- 
ción para disminuir ó aumentar la pena conforme á las 
reglas establecidas en esta sección, salvo que esas cireuns- 
tancias hubieran sido apreciadas y penadas por este Có- 
digo y estuvieren comprendidas en el mismo número 
del artículo relativo.”” 

Tercer caso: Ciertas modalidades del robo previsto en 
el artículo 372 pueden concúrrir con determinadas cir- 
cunstancias agravantes generales, como por ejemplo, el 
disfraz ó la colaboración de dos ó más personas reuni- 
das, etc. El artículo 19, entre las circunstancias agra- 
vantes generales, consigna de una manera expresa las 
dos que acabamos de mencionar. El inciso 11 dice, en 
efecto: ““Ejecutarlo con auxilio de gente armada ó de 
personas que aseguren ó proporcionen la impunidad””, 
y el inciso 5. del mismo establece lo siguiente: ““Obrar 
con premeditación conocida ó emplear astucia, fraude 
ó disfraz. ?” 

En esta situación sólo procede, á nuestro juicio, le- 
galmente aplicar la pena del robo, sin tener en cuenta 
la circunstancia agravante general que ha concurrido 
en la ejecución del hecho. La razón en virtud de la cual 
se impone esta solución, la suministra el artículo 69 del 
Código Penal, que dice así: “No producen el efecto de 
aumentar la pena las circunstancias agravantes que por 
sí mismas constituyen un delito especialmente penado 
por la ley, ó que ésta haya expresado al describirlo y 
penarlo.?” 

Cuarto caso: El robo, artículo 372, se puede ejecutar 
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concurriendo alguna de las circunstancias agravantes 
enumeradas en el artículo 371. Por ejemplo, la verifi- 
cación de un robo mediante llave falsa sobre cosa que 
valga más de mil pesos, cireunstancia que está prevista 
en el inciso 1.” del artículo 371. En esta situación, el he- 
cho criminal se aprecia con sujeción á lo establecido en 
el artículo 375. 

Quinto caso: El hurto contemplado en el artículo 371, 
cabe que se realice acompañado de dos ó más de las cir- 
cunstancias especificadas en la misma disposición. 

Por ejemplo: un hurto que se ejecuta mediando abuso 
de confianza y sobre cosa cuyo valor exceda el límite de 
mil pesos. En esta emergencia, como en la anterior, se 
aplica también la regla establecida en el artículo 375. 

Sexto caso: La misma sustracción, el mismo hurto, pue- 
den aparejar la transgresión de dos de las agravantes 
consienadas en el artículo 371. Tal sucedería cuando el 
apoderamiento se llevase á cabo en los transportes por 
agua, aprovechándose el sujeto de las facilidades deri- 
vadas de tales cireunstancias — inciso 2.2—y en una 
NAVE — inciso 4. del mismo artículo. En este caso sólo 
corresponde aplicar la pena establecida por el artículo 
311 con prescindencia absoluta de que ese hecho en rea- 
lidad encierra dos cireunstancias agravantes. Esta solu- 
ción se impone en virtud de un principio general rela- 
tivo á la materia, consagrado por la legislación en el ar- 
tículo 79 del Código Penal. Aludimos á la concurrencia 
formal. Cuando un mismo hecho constituye dos ó más 
delitos, según dicho precepto sólo se aplica la pena del 
delito mayor. Si esto es así cuando los actos traducen 
la ejecución de dos delitos, con más razón debe imperar 
el mismo principio cuando ellos sólo aparejan la viola- 
ción de dos cireunstancias agravantes. 
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Séptimo caso: Tanto el robo previsto en el artículo 372 
como el hurto agravado contemplado en el artículo 371, 
se pueden ejecutar con algunas de las circunstancias 
agravantes, menos graves, catalogadas en el artículo 370. 
Cabe, en efecto, por un lado, que se cometa un robo con 
fractura en oficinas, archivos ó establecimientos públi- 
cos (ineiso 1. del artículo 370 y 1. del 372), y por otro 
que se ejecute un hurto en oficinas, archivos ó estableci- 
mientos públicos sobre cosa cuyo valor sea superior á 
mil pesos (incisos 1.1% de los artículos 370 y 371). 
El primer caso envuelve la concurrencia de un robo con 
una cireunstancia agravante de las que enumera el ar- 
tículo 370; el segundo implica la concurrencia de un 
hurto agravado, de los previstos en el artículo 371, con 
una circunstancia agravante de las enumeradas en el ar- 
tículo 370. En estas dos hipótesis sólo se puede aplicar 
la pena del robo ó la del hurto, cuya penalidad es de 
dos á cuatro años Ó de cuatro á seis años de penitencia- 
ría. Vale decir que las circunstancias agravantes del ar- 
tículo 370 no se aprecian en el cómputo de la pena. 

Así debe ser, en virtud de lo que dispone el artículo 
375, que obliga al Juez á tomar en cuenta las cireunstan- 
cias agravantes sólo cuando fueren las contempladas en 
el artículo 372 ó en el artículo 371. La referencia que 
hace expresamente á estas cireunstancias excluye por 
fuerza las contempladas en el artículo 370. 

Caso octavo y último: Esta hipótesis se verifica cuando 
concurren en el hurto dos ó más de las circunstancias 
previstas en el artículo 370. En esta situación se aplica 
sólo la pena común sin agravantes, como en la hipótesis 
anterior, y por la misma razón ya aducida. basada en el 
texto del artículo 375. 
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CAPITULOS 
De la pseudo extorsión 


Figuras jurídicas que comprende el delito de extorsión: la pseudo 
extorsión, la extorsión stricto sensu y el secuestro. 

Definición de la pseudo extorsión. — El artículo 378 del Có- 
digo Penal. — Motivos de la denominación de este delito. — 
Cuando se trata de documentos, el delito es pseudo extorsión; 
y cuando se trata de otras cosas, el delito es extorsión. — Dife- 
rencia con la rapiña: cuando la constricción no coincide crono- 
lógicamente con el apoderamiento. — Doctrina de Carrara y 
de la Casación italiana. — Doctrina que armoniza con el texto 
y espíritu de la ley uruguaya. — ¿Existe una superfetación 
jurídica? — Opiniones de Manzini y Majno. —¿Qué delito co- 
mete el que haga suscribir un documento bajo la amenaza de 
un daño inmediato? — El artículo 159 del Gódigo Penal. — 
Relación de Zanardelli. 

Ontológicamente, la pseudo extorsión es un hurto agravado. — 
Hurto impropio. — Determinación de la naturaleza jurídica de 
la pseudo extorsión. — Este delito requiere el empleo de violen- 
cias Óó amenazas. — Violencia es la constricción física; ame- 
naza es la constricción moral.-— No se exige que la amenaza 
sea de grave daño. — Antecedentes que debe apreciar el Juez. 

El artículo 379 del Código Penal. — Amenaza directa é indi- 
recta. —¿La amenaza hecha á un pariente de la víctima, debe 
descartarse como factor componente de la pseudo extorsión? — 
El artículo 160 del Código Penal. 

La obtención por medios violentos de una firma en blanco, 
¿constituye Ó no pseudo extorsión? — Solución afirmativa de 
la jurisprudencia italiana; jurisprudencia contraria de Francia 
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y Bélgica. — Discrepancia fundada en la diversidad del texto 
de las leyes respectivas. — La ley italiana reputa pseudo extor- 
sión la entrega de todo documento capaz de surtir efectos jurí- 
dicos; la francesa y la belga en cambio, requieren que el docu- 
mento importe obligación, liberación ó disposición. — Solución 
á dar dentro de nuestra legislación. — Doctrina intermedia. 

La obtención de documentos, mediante violencia, que lesiona 
la dignidad Óó afecta el honor de las personas, ¿constituye 
ó no pseudo extorsión? — Solución negativa de acuerdo con 
el texto de nuestra ley. — El daño que importa la suscripción 
ó la destrucción del documento tiene que ser patrimonial. — El 
artículo 457 del Código italiano. 

Obtención de documento nulo. — Distingo entre nulidad ab- 
soluta y nulidad relativa. — Cuando el documento es mulo, no 
hay extorsión; cuando es anulable, la extorsión existe. — Ob- 
tención de documento nulo es un delito imposible; pero estaría 
sujeto al artículo 159 del Código Penal. —La participación 
criminal en este delito. 


Nos toca analizar ahora las disposiciones relativas á 
la extorsión. 

Bajo este epígrafe, se comprenden en nuestra legisla- 
ción tres figuras jurídicas independientes: la pseudo ex- 
torsión, la extorsión stricto sensu y el secuestro. 

El Código define la pseudo extorsión en el artículo 
378, valiéndose de los siguientes términos: ““El que con 
violencias ó amenazas obligase á otro á escribir, firmar ó 
destruir en perjuicio de sí mismo ó de un tercero, un 
documento que importe disposición, obligación ó libera- 
ción, será castigado con penitenciaría de seis á ocho 
años.?? 

Los autores denominan este delito con el vocablo pseudo 
extorsión, porque entienden que en él no concurren to- 
dos los caracteres de la extorsión, si bien no se hallan 
de acuerdo respecto de los elementos diferenciales. Según 
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nuestra manera de apreciar este problema, la distinción 
estriba en la naturaleza de las cosas sustraídas: cuando 
se trata de documentos, el delito es pseudo extorsión, y 
cuando se trata de otras cosas, el delito es extorsión. La 
diferencia con la rapiña, por consiguiente, según nues- 
tro criterio, se basaría en la oportunidad de la violencia. 
En todas las cireunstancias en que la constricción no 
coincide cronológicamente con el ataque á la propiedad, 
ó en otros términos, con el apoderamiento, el delito se 
sustrae á la imputación de rapiña, para merecer el cali- 
ficativo de pseudo extorsión ó de extorsión. 

Existen autores que no admiten esta doctrina que se 
halla sustentada por Carrara, por la relación de Zanar- 
delli y por la Casación italiana, pero nosotros adhe- 
rimos á ella, porque es la que mejor se armoniza con el 
texto y con el espíritu de la ley uruguaya. Con el texto, 
porque mientras el artículo que se refiere 4 la rapiña 
exige expresamente la inminencia del daño, tal indica- 
ción no se formula respecto de la extorsión ni de la 
pseudo extorsión; con el espíritu, porque suprimido este 
elemento diferencial, es ocioso empeñarse en buscar la 
distinción entre la rapiña y la extorsión. 

¿Por qué, entonces, el legislador habría previsto los 
delitos mencionados, como figuras independientes de la 
rapiña, incurriendo en el vicio de una verdadera super- 
fetación jurídica? 

Se nos podría observar tal vez que este razonamiento 
doctrinariamente exacto, aplicado á la extorsión, deja 
de serlo respecto de la pseudo extorsión. 

Tal parece ser, pues, la opinión, entre otros, de los 
ilustres maestros Manzini y Majno. Declaramos que 
la objeción no nos conmueve. Aguda y convincente 
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dentro de la ley italiana, que comprende en el mismo 
capítulo del Código la rapiña, la extorsión, la pseudo 
extorsión y el secuestro, pierde su fuerza, frente á nues- 
tra legislación, que segrega estas tres últimas figuras 
de la rapúa, para reunirlas en un capítulo aparte, bajo 
el epígrafe genérico de extorsión: no se concibe, enton- 
ces, que requiriéndose para la extorsión la falta de si- 
multaneidad de la violencia y del ataque á la propiedad, 
este carácter no sea igualmente extensivo á la pseudo 
extorsión. 

No dejamos de ver que esta doctrina presenta incon- 
venientes de consideración. ¿Cómo se castigará, en efecto, 
al que haga suscribir un documento bajo la amenaza de 
un daño inmediato? En nuestra legislación no existe 
otra disposición aplicable al caso que la del artículo 159. 
Ahora bien: violenta el buen sentido que al bribón que 
hace coincidir el ataque á la persona con el ataque á la 
propiedad, sólo se le puedan imponer algunos meses de 
prisión, mientras que al que posterga la ejecución de la 
amenaza se le castiga con seis ú ocho años de peniten- 
ciaría. Convenimos en que la observación es de trascen- 
dental gravedad, pero nos parece que de ello no puede 
inferirse otra cosa sino la de que el legislador no ha 
dominado acabadamente las condiciones del problema 
que se proponía resolver. Las palabras de Zanardelli 
son, á nuestro juicio, decisivas en el sentido de la inter- 
pretación que adoptamos. 

Ontológicamente —si bien no de una manera perfecta 
—la pseudo extorsión es un hurto agravado. La salve- 
dad que formulamos tiene su importancia. ... No existe, 
en efecto, hurto sin apoderamiento ( contraectatio) y una 
de las modalidades del delito en examen, es que se puede 
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consumar, obligando á la víctima á destruir un docu- 
mento. Falta, por consiguiente, en este caso, uno de los 
elementos — tal vez el más característico — de los inhe- 
rentes al hurto. d , 

Dicha cireunstancia justifica nuestra salvedad, é im- 
pone que el delito se clasifique jurídicamente como un 
hurto impropio. 

La determinación de la naturaleza jurídica de la 
pseudo extorsión está muy lejos de ser una cuestión me- 
ramente académica. Si fuera así, no les hablaríamos de 
ello; saben ustedes el santo horror que sentimos por los 
distingos escolásticos y por las discusiones bizantinas en 
que el pensamiento se disipa en la creación de mirajes 
sin consistencia. La cuestión que suscitamos, es realmente 
de capital importancia. Si la pseudo extorsión es un 
hurto, debe reunir los elementos esenciales y caracterís- 
ticos de este delito: debe consumarse (salvo las excep- 
ciones expresas de la ley), por el apoderamiento, y con- 
currir el ánimo de lucro. Ejemplos: Un individuo vio- 
lenta á otro para que le firme un pagaré, pero no logra 
su objeto. ¿Existe pseudo extorsión consumada? No. La 
constricción es un elemento accesorio del delito en cues- 
tión; no traduce en manera alguna su esencia. 

Un sujeto amenaza á otro para obtener de él la redae- 
ción de un documento que importa liberación, pero no 
consigue su entrega de la víctima. ¿Existe pseudo extor- 
sión? No. ¿Por qué? Porque, como en el caso anterior, 
no ha habido apoderamiento, factor sine qua non de la 
admisión del hurto. No nos observéis que la ley pasa 
por alto el hecho de la entrega y que sólo habla de fir 
mar, escribir ó destruir. A esa objeción, oponemos nos- 
otros todos los antecedentes doctrinarios de la disposi- 
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ción, de los cuales se desprende que la extorsión fué siem- 
pre, para los exégetas, una simple modalidad del hurto 
agravado. Otro ejemplo: Un acreedor obtiene de su deu- 
dor, valiéndose de amenazas, que éste le documente una 
obligación desprovista hasta ese momento de prueba.... 
Tampoco en dicho caso habrá extorsión. Falta, en efecto, 
el animus lucranda, requisito indispensable del delito de 
hurto. El delito cometido por el agente es el de hacerse 
justicia por su propia mano (artículo 185 del Código 
Penal), de índole jurídica bien diversa de la infracción 
mencionada. La norma establecida permite clasificar, sin 
hesitaciones, otros muchos hechos, que considerados bajo 
su faz puramente objetiva darían base para que se les 
tomara como casos nítidos de extorsión. Un individuo 
le hace destruir á otro, mediante amenazas, un documento 
de crédito que tiene contra una tercera persona. Este 
hecho en apariencia traduce un caso de pseudo extorsión, 
y el ánimo se siente violentamente inclinado á clasifi- 
carlo con sujeción á su exterioridad. Sin embargo, puesto 
en claro que el agente criminal no tenía interés alguno 
en esta destrucción y que sólo la había impuesto por mal- 
dad, por espíritu de venganza ó por inclinación á la 
prepotencia, el hecho caería bajo la sanción del artículo 
159 del Código Penal, que trata de la violencia privada. 
Otro caso más. Abusamos tal vez de los ejemplos, pero 
preferimos mil veces ese abuso, al abuso imperdonable 
de la oscuridad. Se le hace firmar violentamente á un 
sujeto un documento que importa liberación de una 
deuda, cuya entrega logra, sin embargo, abstenerse de 
verificar. Este hecho, ¿es violencia privada (artículo 159 
del Código Penal), ó tentativa de pseudo extorsión? De- 
pende en absoluto de los antecedentes. Si el sujeto no 
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tenía interés en la firma del documento, que sólo bene- 
ficiaba á un tercero, debe prevalecer la primera solución 
sobre la última; en el caso inverso, la última sobre la 
primera.... 

Los documentos que se hacen firmar ó escribir en 
estas condiciones, generalmente sólo son eficientes me- 
diante la entrega. La regla es que el sujeto que se deja 
arrastrar á tales extremos, exija la entrega, una vez es- 
erito ó firmado, como complementación necesaria, indis- 
pensable, del delito. Hay casos, sin embargo, en que una 
declaración escrita puede surtir efecto, y dañar intensa- 
mente á la víctima aun permaneciendo el documento en 
poder de ésta. Tal serían, por ejemplo, los escritos que 
se le obligaran á hacer á un comerciante en sus libros 
de comercio. 'PTodos ustedes saben que los libros comer- 
clales rara vez y por excepción hacen fe en favor del 
comerciante, pero que prueban, en cambio, en ciertas 
condiciones en contra de él. 

Ahora bien: semejante hecho, ¿traduciría un caso de 
violencia privada (artículo 159 del Código Penal), ó un 
caso de pseudo extorsión? La mayoría de los autores 
resuelven la cuestión en el primer sentido, pero nosotros 
somos de distinto parecer. El animus constituye, á nues- 
tro juicio, el eje de la cuestión. Si el sujeto perseguía 
un provecho mediante ese acto, el delito sería de pseudo 
extorsión; si sólo se proponía dañar al comerciante, el 
delito se transformaría en violencia privada. Pseudo ex- 
torsión consumada, nos diréis, y sin embargo no ha 
habido entrega. Ciertamente. Nosotros no hemos afir- 
mado la identidad de naturaleza de la pseudo extor- 
sión con el hurto impropio. La destrucción coercitiva 
de un documento se lleva á cabo también sin apodera- 
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miento, y nadie pone en duda, no obstante esa cireuns- 
tancia, que el delito es de pseudo extorsión.... Pues lo 
mismo ocurre en el caso que analizamos. La existencia 
en manos de la víctima de documentos que ella no puede 
hacer desaparecer sin quebranto de sus intereses, como 
son los libros de comercio, equivale virtualmente al apo- 
deramiento ó á la entrega. 

Este delito requiere el empleo de violencias Ó amena- 
zas. Por violencia se entiende la constricción física, desde 
el acto de llevarle mecánicamente la mano á la víctima, 
hasta el empleo del alcohol ó de la sugestión hinóptica. 
Por amenaza, en cambio, se entiende la constricción mo- 
ral, que obliga á la víctima á consentir ó verificar el acto 
que se exige de ella, ante el temor de sufrir una pérdida 
en su vida, en su honor, en sus bienes ó en la integridad 
física, ó en la vida, honor, bienes, integridad de personas 
que le son caras. 

El artículo no exige que las amenazas sean de grave 
daño. Esta circunstancia señala una diferencia con la 
rapiña y con la extorsión (artículo 375 del Código Pe- 
nal), que no parece en manera alguna justificada. ¿Por 
qué tratándose de aquellos delitos, la amenaza debe reu- 
nir el carácter apuntado, y tratándose de la pseudo ex- 
torsión no? La ley es la ley, sin embargo, y el intérprete 
no puede sustituir su criterio, al criterio del legislador. 
La amenaza, por consiguiente, aunque fuese por daño 
leve, basta para caracterizar la pseudo extorsión. 

La amenaza, según creemos haberlo dicho antes de 
ahora, puede ser de un mal simplemente imaginario: 
lo esencial y lo único que debe apreciar el Juez, es si 
la víctima ha creído en la realidad del daño. Un indi- 
viduo amenaza á otro, por ejemplo, con un arma des- 
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compuesta, inadecuada á sus propios fines. Esta circuns- 
tancia basta, desde el momento que se comprueba que 
la víctima no tenía conocimiento de las condiciones del 
arma. 

La eficiencia de la amenaza no se aprecia en sí misma, 
abstractamente, sino en relación al sexo, á la edad, á la 
psicología de la víctima, y á todos los demás anteceden- 
tes del hecho, capaces de influir en el espíritu de ésta. 

En determinadas cireunstancias puede existir ame- 
naza, y no obstante esta particularidad, ser indispensable 
el rechazo de la pseudo extorsión. Esta conclusión se 
impone en todos aquellos casos en que el sujeto amenaza 
con un mal, del que está legalmente facultado para hacer 
uso. El caso más frecuente, y el que se cita por ello in- 
sistentemente por todos los autores, es el del marido que 
sorprendiendo á su mujer en infraganti delito de adul- 
terio, sin connivencia con ésta, y bajo un régimen. en 
que el adulterio constituye delito, amenaza al amante 
con la deducción de una querella, si se rehusa á firmarle 
un pagaré. Otro ejemplo sería el del sujeto que impuesto 
del delito cometido por un tercero, le arrancara un do- 
cumento de adeudo ó de liberación, bajo la amenaza de 
verificar una denuncia judicial en regla, siempre que 
naturalmente tuviere por objeto resarcirse de un daño 
ó hacer efectivo un crédito anterior. Nosotros nos ocu- 
pamos del hecho bajo su faz exclusivamente penal; las 
conclusiones 4 que arribamos, por consiguiente, no im- 
plican un pronunciamiento sobre la validez civil de obli- 
gaciones obtenidas por tales medios. 

El artículo 379, que trata de la extorsión, le atribuye 
expresamente el mismo alcance á la amenaza directa, 
que á la indirecta, es decir, que considera equivalente 
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el temor de un daño destinado á recaer sobre la persona 
de la víctima, y el que amenaza á un deudo cercano. El 
artículo 378, en cambio, habla sólo de violencias y ame- 
nazas, sin pronunciarse sobre el sujeto pasivo de ellas. 
¿Permitirá esta diferencia inferir que la amenaza hecha 
á un pariente de la víctima, debe descartarse como fac- 
tor componente de la pseudo extorsión? Resueltamente, 
no es tal, nuestro parecer. Aparte de que el artículo 160 
del Código Penal considera amenaza, lo mismo el temor 
de un daño que afecte á la víctima, como el que se dirige 
á la familia de éste, el artículo 378 se refiere á las vio- 
lencias y amenazas en general. Lo lógico entonces es ate- 
nerse al hecho que determina en la víctima una resolu - 
ción que normalmente no habría adoptado, y en tal sen- 
tido resulta causa tan eficiente en la mayoría de los 
casos, el mal que se cierne sobre nosotros, como el que 
se presenta planeado para afligir á las personas que nos 
son caras. 

Los autores tanto italianos como belgas y franceses, 
examinan con mucha detención, si la obtención por me- 
dios violentos de una firma en blanco, constituye ó no 
pseudo extorsión. 

La jurisprudencia italiana se inclina á la afirmativa, 
la francesa y la belga á la negativa. Los autores italianos 
justifican esta discrepancia de eriterio fundándose en la 
diversidad del texto de las leyes respectivas. La ley ita- 
liana reputa pseudo extorsión la entrega de todo docu- 
mento capaz de surtir efectos jurídicos; la francesa y la 
belga en cambio, á semejanza de la nuestra, requieren 
que el documento importe obligación, liberación ó dis- 
posición. 

Seeún la doctrina corriente, por consiguiente, el pro- 
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blema debería resolverse en nuestro país de acuerdo con 
la jurisprudencia francesa. No aconsejaríamos, sin em- 
bargo, esa solución, porque á nuestro juicio, existe una 
doctrina intermedia, mucho más racional. 

Diremos en qué consiste y esperamos que ella no se 
asemeje á la conclusión de aquel célebre gacetillero fran- 
cés, que por huir de los extremos, admitía que pudiera 
haber hombres que no estuvieran ni vivos ni muertos. 
¿Conocéis la anécdota? El suelto en cuestión decía así: 
“Según ciertas versiones, el cardenal Mazarino ha muer- 
to, según otros está vivo. Nosotros opinamos que ambas 
versiones son extremas. ?” 

La doctrina intermedia á que aludimos, se basa en el 
conocimiento de la intención. Supongamos que la firma 
en blanco se obtenga para hacer un pagaré; no hay duda, 
en ese caso, que el hecho debe encararse como tentativa 
de pseudo extorsión. Parécenos, en efecto, exagerado en- 
carar el delito como extorsión consumada, desde el mo- 
mento que la firma por sí sola, mientras no haya sido 
completada por una declaración, no constituye un do- 
eumento del carácter requerido por la ley. 

Supongamos, por el contrario, que la firma se haya 
obtenido para labrar un documento susceptible de dañar 
á la víctima, francamente, en su delicadeza ó buena re- 
putación. En tales circunstancias el hecho deja de ser 
extorsión para convertirse en un caso de violencia pri- 
vada (artículo 159 del Código Penal). 

Las ideas que acabamos de exponer contienen la solu- 
ción de otro problema. que los autores italianos lo resuel- 
ven de distinta manera que los franceses. Nos referimos 
al hecho de saber si la obtención de documentos, me- 
diante violencia — naturalmente — que lesionan la dig- 
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nidad ó afectan el honor de las personas, constituyen ó 
no pseudo extorsión. 

Con arreglo al texto de nuestra disposición nos pa- 
rece que la solución debe ser negativa. El artículo alude 
expresamente á documentos que importen obligación, li- 
beración ó disposición, Óó en otros términos á un daño 
de orden patrimonial, y tal no es á todas luces el carác- 
ter de un documento mediante el cual se le hace confesar 
á una persona la ejecución de un acto innoble ó delie- 
tuoso. La pena aplicable al caso es la que establece el ar- 
tículo 159 repetidas veces citado en el eurso de esta ex- 
posición. 

Con sujeción al texto de la ley italiana, por el con- 
trario, la solución tendría que ser afirmativa. El ar- 
tículo 457 del Código mencionado, en efecto, habla de 
“documentos que importen cualquier efecto jurídico”. 

Se puede obtener mediante violación la entrega de un 
documento nulo, por causa naturalmente extraña al he- 
cho de la constricción. Se suscita en esa hipótesis la cues- 
tión siguiente: ¿el hecho reviste Óó no los caracteres de 
la pseudo extorsión? Los autores la resuelven casi uná.- 
nimemente mediante "una salvedad, que nos parece ra- 
cional: distinguen el caso de que el documento fuere 
absolutamente nulo, de la hipótesis, en que dicha nu- 
lidad, sólo tuviera el carácter de relativa. Cuando el 
documento es nulo, no hay extorsión, según la doctrina; 
cuando por el contrario es sólo anulable, la extorsión 
existe. La doctrina, como se ve, se funda en el distinto 
carácter que reviste un documento á la luz del 'derecho 
eivil, según fuere nulo ó simplemente anulable. 

El que obtiene un documento nulo no logra ejecutar 
un delito. La invalidez absoluta de la obligación coloca 
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al sujeto en la situación de todo delincuente frente á un 
delito imposible. El que logra un documento anulable 
se encuentra en distinto caso: el documento es válido 
aunque vicioso y la irregularidad se subsana por la 
ratificación y por el transcurso de un breve lapso de 
tiempo. 

La conclusión á que arribamos no justifica, sin em- 
bargo, la creencia de que la obtención de un documento 
nulo escape á toda sanción penal. En manera aleuna. No 
habrá extorsión, pero habría violencia privada, y el he- 
cho se reprimiría de acuerdo con el artículo 159. 

La participación criminal, como fácilmente se com- 
prende, no es inconciliable con la ejecución de este de- 
lito: la demostración nos parece poco menos que inofi- 
ciosa. Sin embargo, y por tratarse de un caso relativa- 
mente frecuente, como lo hace notar Manzini, reputamos 
útil indicar á título de ejemplo el de la mujer, que 
obrando de concierto con el marido atrae 4 una cita á 
un amante, el que sorprendido en el momento oportuno 
*por la pseudo víctima de tal afrenta, opta por firmar 
un pagaré con el fin de librarse de las consecuencias de 
una denuncia criminal ó de los efectos de un escándalo 
público. 
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Definición de la extorsión stricto sensu. — El artículo 379 del Có- 
digo Penal. — Caracteres de esta figura jurídica. — Ejemplos 
de Carrara que suministran una idea nítida del delito. — Fun- 
damento filosófico de la extorsión. — ¿Es justo igualar la pena 
de la rapiña y de la extorsión? — La extorsión reune los carac- 
teres esenciales de un hurto propio. — Idea de la consumación 
de este delito. — ¿Es la exteriorización de las amenazas, Ó por 
el contrario, el envío ó depósito de las cosas, seguido de apode- 
ramiento, lo que señala la ejecución del delito? — Se requiere 
que intervenga el ánimo de aprovechamiento. — Criterio para 
distinguir casos de justicia por mano propia y daño de la figura 
jurídica que se estudia. — Ejemplos. 

Para que haya delito consumado de extorsión, no se requiere 
que medie aprehensión manual de la cosa. — Opinión de Carrara. 
Amenaza implícita. — No se requiere que el mal con que se 
amenaza sea verdadero: basta que la víctima lo haya creído 
racionalmente tal. — Citas de Carrara y Manzini. — Es indi- 
ferente que la amenaza no haya surtido efecto. — Opinión de 
Pessina, — El artículo 409 del Código italiano. 

La cosa objeto de la extorsión, puede consistir lo mismo en 
dinero, que en otros bienes muebles: la calidad es indiferente. — 
La extorsión no tiene frustración. 


La extorsión stíricto sensu, se halla definida en la ley 
en los siguientes términos: ““Con la misma pena del ar- 
tículo anterior será castigado el que infundiendo de 
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cualquier modo, temor de grave daño para la vida, sa- 
lud, honor ó bienes de una persona ó de un deudo cer- 
cano, obligase á otro á depositar ó poner á su disposición 
dinero ó valores?” (artículo 379). 

Lo que caracteriza esta figura jurídica como la ante- 
rior, es el intervalo de tiempo que debe mediar entre la 
verificación del daño inherente á la amenaza, y el envío, 
depósito ó entrega de la cosa. En ciertas eireunstancias 
el daño es inminente y el despojo futuro, y en otras 
mucho más verosímiles, el despojo es actual ó próximo, 
y la realización del daño futura. 

Suministran una idea perfectamente nítida de estas 
dos modalidades de extorsión, los siguientes ejemplos 
de amenazas, que presenta la obra de Carrara: O dame 
tal cosa, pues de lo contrario te mataré, ó prométeme 
darme tal cosa, sin cuya promesa te mato. 

En la práctica —como fácilmente se comprende, — 
rara vez tendrá lugar esta última forma de constricción : 
la promesa de la víctima, verificada en semejantes con- 
diciones no ofrece garantías de ningún género al victi- 
mario. 


La diferencia con la rapiña — creemos haberlo mani- 
festado en el capítulo anterior — estriba en que dicha 
fieura jurídica (la rapiña), requiere que coincidan ero- 
nológicamente Ó se sucedan á muy breve intervalo, el 
apoderamiento y la constricción efectiva, es decir, el daño 
inherente á la amenaza. 

No es difícil explicar el fundamento filosófico de la 
extorsión, que tales semejanzas presenta con la rapiña. 
Subsistente este delito, se echó de ver que en la práctica, 
no siempre coincidían en sus efectos las dos lesiones de 


derecho propias de la extorsión y de la rapiña. Como 
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tanto en el caso de la postergación de la entrega del 
bien, como de la postergación ejecutiva de la amenaza, 
el hecho parecerá menos grave que en el de las situa- 
ciones en que ambos males se presentan juntos, surgió la 
idea de una figura jurídica independiente, cuya repre- 
sión fuera naturalmente más leve. 

Sentimos tener que decir que nuestro legislador no 
se ha mantenido fiel al espíritu de esa concepción, pues 
reprime con igual severidad la rapiña que la extorsión. 
La observación relativa á la diferencia de gravedad de 
los hechos que caracterizan uno y otro delito, puede ser 
inexacta, pero mientras la extorsión constituya una in- 
fracción independiente de la rapiña, la lógica impone 
que se repriman de distinta manera. Si ambos hechos 
han de castigarse del mismo modo, no hay para qué ca- 
talogarlos en artículos diferentes, recargando el Código 
de disposiciones inoficiosas, más propias para inducir 
en error que para facilitar la administración de una 
buena justicia. 

Hemos dicho que ontológicamente la pseudo extorsión 
era un hurto impropio. Pues bien: la extorsión reviste 
los caracteres esenciales del hurto propio, cireunstancia 
acerca de la cual debemos llamar la atención, por ser 
una de esas ideas directrices, que permiten resolver sin 
vacilaciones ciertos problemas relacionados con la ejeen- 
ción del delito. 

A ese orden de cuestiones, pertenece la determinación 
del momento consumativo de la extorsión. ¿Es la exte- 
riorización de las amenazas? ¿Es, por el contrario, el 
envío ó depósito de las cosas, seguido de apoderamiento, 
el hecho que señala la ejecución del delito? Si la extor- 
sión constituye estructuralmente un hurto, según hemos 
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dicho, no hay dificultad: el delito no se dará por con- 
¿ymado sino cuando concurra la última de las circuns- 
¿ncias apuntadas. 

£ Tomando como base el mismo antecedente, es nece- 
sario convenir que para que se justifique en un caso dado 
la imputación del delito de extorsión se requiere indis- 
pensablemente que intervenga en el hecho el ánimo de 
aprovechamiento. Es con este criterio, y sólo con él, que 
en la práctica podrán distinguirse ciertos casos, de jus- 
ticia por mano propia y de daño, de otros casos de ver- 
dadera extorsión, en los cuales concurren los mismos ele- 
mentos de orden objetivo. 

Así, por ejemplo, un individuo violenta á otro obli- 
gándole á enviarle una suma de dinero que éste le adeu- 
da.... Ese caso no cae bajo el alcance del artículo 379, 
sino que debe regirse por lo dispuesto en el artículo 185, 
que trata del hecho de hacerse justicia por su propia 
mano. 

Tampoco puede reputarse extorsión, el hecho en vir- 
tud del cual una persona movida por el propósito de 
ejercer una venganza, sin ánimo alguno de lucro, obliga 
á otro, mediante violencia, á depositar una cantidad de 
dinero en un sitio determinado, que luego no se preocupa 
de recogerlo, dejando librado á la improbidad del primer 
afortunado que lograra hacer su hallazgo. Este atentado 
reune todos los caracteres del delito que se define en los 
artículos 395 y 396, y son sus sanciones las que resultan 
jurídicamente aplicables. 

Para que haya apoderamiento y por consiguiente de- 
lito consumado de extorsión, no se requiere en manera 
aleuna que medie aprehensión manual de la cosa. Según 
una doctrina que hemos expuesto al principio de este 
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estudio, existe apoderamiento desde el momento que 
la cosa pasa de la esfera de vigilancia ó de inhibición 
del dueño ó del poseedor, á la-del ladrón. Por esfera de 
vigilancia se entiende el conjunto de cireunstancias que 
hacen que una cosa, sea por el lugar en que se encuen- 
tra, sea por la eficiencia de las medidas que garanten 
su guarda, se halla todavía bajo el dominio de su pro- 
pietario. Si no basta la simple remoción para considerar 
que la cosa ha salido de la esfera de vigilancia del dueño, 
y de que existe por consiguiente apoderamiento, tampoco 
se requiere el contacto físico del ladrón con ella, para 
admitir la consumación del delito. El depósito de una 
cosa en un jardín de propiedad del delincuente bastaría 
en tal sentido para que la extorsión debiera reputarse 
consumada. Pero mientras eso no suceda, ni las amena- 
zas, ni el envío previamente á su recibo por el delin- 
cuente, —6 á la entrega de la cosa á éste, —ni el depó- 
sito en el lugar señalado por el malhechor, constituyen, 
en rigor jurídico, apoderamiento, salvo el caso en que 
el depósito (trátase solo de la última hipótesis), se hu- 
biese verificado en sitio en que el malhechor tuviera 
prerrogativas de dueño. 

Consideramos necesario hacer esta salvedad, porque 
un autor de tan alta prosapia científica como Carrara, 
con el aplauso de muchos dioses menores, ha llegado á 
sustentar que la aprehensión manual era condición esen- 
cial del apoderamiento. 

Damos por reproducidas las nociones expuestas acerca 
de la violencia, cuando tratamos de la pseudo extorsión. 
La amenaza puede ser implícita, y referirse á un daño 
que no se defina en el acto de la constricción. Era muy 


frecuente, dice un sociólogo, que las misivas que los ban- 
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doleros dirigían en Italia, á los vecinos con móviles de 
extorsión, fueran encabezadas por un cortés ““egregio 
Signore”” y terminaran con una fórmula suplicatoria no 
menos atenta y comedida: la amenaza, que rara vez de- 
jaba de realizarse, era necesario sobrentenderla. 

No se requiere que el mal con que se amenaza sea 
verdadero: basta que la víctima lo haya creído racional- 
mente tal. Carrara cita el caso de dos delincuentes que 
para llevar á cabo la extorsión se dieron el nombre de 
dos célebres bandidos, y Manzini menciona el hecho de 
otro que para realizar el mismo delito se hizo pasar por 
el salteador Fioravanti. 

Es indiferente que la amenaza no haya surtido efecto, 
á los fines de la admisión de la tentativa. Pessina está 
en un error al ereer que una amenaza que no atemoriza, 
debe reputarse siempre como un caso de delito imposible 
por inidoneidad de los medios. Si la amenaza es grave, 
en sí misma, el medio es sólo relativamente inidóneo, y 
se sabe que la inidoneidad que exime de responsabilidad, 
debe pertenecer al género de las absolutas. Así lo ha 
comprendido en los últimos años la Casación italiana, 
castigando el hecho como tentativa de extorsión. 

El artículo 409 del Código italiano, considera expre- 
samente como caso de violencia, la simulación de orden 
de la autoridad. El artículo correlativo de nuestra ley 
penal, no contiene una mención equivalente. 

La diferencia mencionada no justifica, según nuestra 
opinión, divergencias de interpretación. El artículo 379 
del Código Penal uruguayo dice: que será castigado el 
que infundiendo de cualquier modo temor, ete., ete. La 
simulación de orden de la autoridad constituye ordina- 
riamente un medio eficaz de infundir temor: luego el 
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empleo de tal modus operandi, debe reputarse incluído 
en el género de las constricciones que complementan la 
extorsión. 

El inciso 5. del artículo 372 enumera entre los ca- 
sos de robo, la substracción mediante título ó distintivo 
de funcionario público. 

Este caso se distingue bien nítidamente de la extor- 
sión llevada á cabo simulando orden de autoridad. El 
hecho constituye robo, cuando el sujeto sustrae él mismo 
la cosa; y extorsión cuando se le hace mandar, enviar ó 
depositar. Como este procedimiento de intimidación es 
compatible con la rapiña y la pseudo extorsión, se im- 
pone tener en cuenta los caracteres fundamentales de 
las figuras jurídicas mencionadas para no incurrir en 
confusiones con la extorsión. Si la falsa invocación del 
título de funcionario público coincide con el apodera- 
miento, el hecho debe ser calificado de rapiña; si por el 
contrario, el apoderamiento es posterior, el acto se eon- 
funde con la extorsión. Cuando la falsa orden se hace 
valer, para lograr un documento que importe disposi- 
ción, liberación ú obligación, ó para obtener su destrue- 
ción, estamos en presencia de un easo de pseudo extor- 
sión. 

La cosa objeto de la extorsión, puede consistir lo mismo 
en dinero, que en otros bienes muebles: la calidad es in- 
diferente. No se requiere tampoco que sea una cosa de- 
terminada: nada obsta para que el valor ó la calidad del 
luero quede librado á la gentileza ó generosidad de la 
víctima. 

Ha ocurrido ya y puede ocurrir en el futuro, que la 
víctima, en lugar de depositar el dinero que se exige de 
ella, sólo abandone una cantidad menor, ó una cosa sin 


388 JOSÉ IRURETA GOYENA 


valor. Carrara refiere un caso, en que de acuerdo con 
la policía se depositó un pequeño saco de avena. Esta 
emergencia plantea el problema siguiente: el fracaso to- 
tal ó parcial del malhechor, ¿constituye tentativa de ex- 
torsión, frustración del mismo delito, ó violencia pri- 
vada? (artículo 159 del Código Penal). Majno es quien 
estudia esta cuestión con mayor detenimiento. 

No podemos entrar en largas explicaciones sobre dicho 
tópico, pues ello nos llevaría más allá del límite racional 
de este estudio. 

A nuestro juicio debe eliminarse la calificación de ex- 
torsión frustrada. Ontológicamente hemos dicho, que este 
delito constituye un hurto. Ahora bien: el hurto, según 
la doctrina más prestigiosa, no tiene frustración : luego, 
este principio lógicamente debe aplicarse también á la 
extorsión. La lealtad nos obliga á manifestar que la 
doctrina que combatimos ha sido sustentada por la Ca- 
sación italiana en numerosas sentencias. 

No nos parece más aceptable la opinión según la cual 
el hecho debería encararse como un caso de violencia 
privada. 

El artículo 159 es una disposición de carácter suple- 
mentario: se aplica sólo en defecto de disposiciones espe- 
ciales. Dicha situación no se presenta en la hipótesis exa- 
minada. El que mediante violencia pretende obligar á 
otro á depositar ó enviar una cosa, ya ha comenzado ju- 
rídicamente la ejecución del delito por actos idóneos; 
por consiguiente, la tentativa existe á su respecto, y sl 
existe la tentativa, naturalmente que el fracaso ulterior 
de los propósitos del delincuente en nada puede modificar 
esta situación jurídica. 

En consecuencia, somos de parecer que tanto en una 
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hipótesis como en otra, lo mismo en el caso del cambio 
de la cosa, como en el del depósito parcial, la verdadera 
calificación es la de tentativa de extorsión. 

Terminamos este estudio sobre la extorsión declarando 
que son aplicables á esa figura jurídica, los principios 
acerca de la calidad del daño — que debe ser injusto — 
y á la participación criminal, expuestos al hablar de la 
pseudo extorsión. 


CAPÍTULO XXI 
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El secuestro 


Los artículos 380 y 381 del Código Penal. — Fundamento de estas 
disposiciones. — Relación del ministro Zanardelli. — El secues- 
tro es un delito formal. — El inciso 4.2 del artículo 152 del 
Código Penal. — Diferencia entre el delito previsto en esa dis- 
posición legal y el secuestro. — La destrucción de un documento 
exigido como precio de la liberación. — Opiniones de Manzini, 
Barsanti y Giuriati. — Nuestra opinión. — Obtención de docu- 
mentos nulos. — Es indiferente á los efectos de la admisión del 
delito.la manera cómo se ha consumado la privación de la liber- 
tad. — El artículo 381 constituye un caso de superfetación legal. 
— La conducción de mensaje constituye complicidad ó eneu- 
brimiento. — Opinión de Impallomeni combatida por Majno, 
Manzini y Barsanti. 


El artículo 380 define el secuestro en los siguientes 
términos: El que secuestrare á una persona para obtener 
de ella Ó de otro como precio de su libertad dinero, va- 
lores ú obligaciones á favor propio ó de un tercero indi- 
cado por él, aunque no logre su intento, será castigado 
con penitenciaría de ocho á diez años, salvo las penas 
establecidas en la sección primera del título noveno para 
el caso de homicidio. Y el artículo 381, complementario 
del anterior, agrega: ““El que sin previo aviso á la au- 
toridad pública, condujere mensaje, eserito ó verbal. para 
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el logro del objeto del delito de que trata el artículo pre- 
cedente, será castigado, cuando el hecho no constituya 
delito más grave, con penitenciaría de dos á cuatro años.”” 

En la Relación Ministerial italiana, se ha explicado 
con absoluta precisión, el motivo tenido en vista, para 
hacer del secuestro una figura jurídica independiente 
de la extorsión, delito éste con el que tanto se asemeja.... 

La razón aducida, fué que el secuestro debía conside- 
rarse consumado por la simple privación de libertad, 
siendo para el caso indiferente el que el sujeto lograra 
ó no la realización de sus propósitos coneupiscentes. Con- 
eurren en el hecho la violación de dos derechos: el de 
la libertad y el de la propiedad, y considerándose más 
importante el primero, era justo que fuera esa cireuns- 
tancia la que decidiera de la consumación del delito. 

El secuestro ha sido encarado, por consiguiente, como 
un delito formal, y en tales condiciones fuera erróneo 
admitir que tiene frustración. En cambio, la tentativa 
es perfectamente posible, como lo admiten los autores, 
que para mejor hacer resaltar su factibilidad, ponen el 
easo de un bandido que fuera arrestado en el momento 
de privar de su libertad al hijo de un millonario, lle- 
vando en el bolsillo la carta dirigida al padre, en que 
se formularan las condiciones de la liberación. 

Como el artículo 373 de muestro Código establece en- 
tre las cireunstancias agravantes de la rapiña, la de que 
este atentado se llevara á cabo mediante restricción de 
la libertad personal, se impone distinguir el delito en 
cuestión, del secuestro. La diferencia, según la opinión 
unánime de los exégetas, estriba en que el atentado á la 
libertad en el secuestro, no debe ser breve. Esta doctrina 
tiene por fundamento el texto mismo del artículo 373. 
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que en el párrafo pertinente dice en forma expresa al 
definir la respectiva agravante, ó mediante restricción 
aunque momentánea de la libertad personal. 

A la consideración expuesta debe agregarse como ra- 
zón también decisiva el que la causa por la cual se le ha 
dado prevalencia al atentado á la libertad, sobre el ata- 
que á la propiedad en la configuración de este delito, 
es la mayor gravedad del primero, factor que resulta 
inseparable de la duración del secuestro. 

No resulta más difícil la distinción de este delito, del 
hecho previsto en el inciso 4. del artículo 152 del Có- 
digo Penal. 

Respecto del secuestro, el lucro consiste en la obten- 
ción de una cantidad de dinero, ó de un beneficio cual. 
quiera, como precio de la liberación; respecto del aten- 
tado á la libertad, el luero reposa en las ventajas que se * 
obtienen de la víctima, mediante su detención y por la 
prolongación de ésta. El lucro se obtiene en el primer 
caso por la cesación del atentado á la libertad, y en el 
segundo por su continuación. Esta es la opinión de nues- 
tro distinguido maestro el doctor Vásquez Acevedo, la 
cual se halla de acuerdo con el dictamen unánime de la 
cátedra. 

El secuestro puede concurrir con la entrega de un 
documento que importe obligación. 

Así resulta expresamente del texto de la disposición. 
El que secuestrare á una persona (dice el artículo 380), 
para obtener de ella ó de otro como precio de su liber. 
tad dinero, valores ú obligaciones á favor propio ó de 
un tercero. 

No hay duda aleuna que la ley tal como está redactada 
alcanza al malhechor que como precio de la liberación 
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de la víctima, obtiene de ésta la firma y entrega de un 
pagaré.... Los términos de la disposición son altamente 
explícitos. El problema se vuelve en cambio dudoso, 
cuando se trata de la destrucción de un documento, exi- 
gido como precio de la liberación.... Manzini, de acuerdo 
con Barsanti, cree que este caso no está comprendido 
en la disposición; Giuriati sostiene la tesis diametral- 
mente opuesta. 

Trasladada esta cuestión al terreno de nuestro dere- 
cho positivo, se podría decir en apoyo de la doctrina de 
Manzini, que obtener una obligación, es algo distinto de 
anular una obligación existente, por la destrucción ó 
entrega del documento respectivo. En abono de la tesis 
opuesta, cabe aducirse que el legislador no ha podido 
juzgar situaciones tan idénticas como son las del deudor 
que consigue del acreedor, por el empleo del secuestro, 
la devolución ó la rotura del documento de adeudo, y 
las del que en las mismas cireunstancias, como precio 
de la liberación, hace firmar un vale á la víctima en 
favor del victimario, equivalente al pagaré que aquélla 
tiene contra ésta y que le deja en poder de la primera. 
Ahora bien: si prevaleciera la doctrina de Manzini, en 
el primer caso no habría secuestro, y en el segundo, sí. 

Nosotros nos inclinamos á la opinión que generaliza 
la aplicación del secuestro á ambos casos. Aunque físi- 
camente sean casos distintos la anulación de los efectos 
de un documento, por la rotura ó entrega de ese do- 
eumento, y por la redacción de una nueva obligación 
auténtica de la primera, jurídica y ontológicamente 
se confunden. No nos parece racional, que siendo la 
característica de este delito un provecho obtenido como 
precio de la liberación, se admita sólo por deficiencias 
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accidentales del texto, una interpretación, que excluye 
ciertas formas bien puras y definidas de luero, que no se 
hallan expresamente eliminadas del delito. 

Hacemos extensivas al secuestro las ideas expuestas 
con motivo de la pseudo extorsión acerca de la obtención 
de documentos nulos. 

El provecho puede ser grande ó pequeño. Como lo ha 
hecho notar con toda exactitud el ilustre Carrara, la 
exigúidad del lucro en los delitos contra el derecho de 
propiedad que van acompañados de agresiones auxilia- 
res, obra como exacerbación de la alarma social. El se- 
cuestro llevado á cabo para obtener cincuenta ó sesenta 
pesos, constituye un peligro para todo el mundo, mien- 
tras que el que tiene por objeto sumas cuantiosas de 
dinero, es una amenaza que sólo se cierne sobre la cabeza 
de los poderosos. Con todo, nuestro legislador, sin excluir 
el delito, ha hecho irracionalmente de la exigitidad del 
luero una circunstancia atenuante, según se desprende 
del artículo 385 del Código Penal. 

Es indiferente á los efectos de la admisión del delito 
la manera cómo se ha consumado la privación de la li- 
bertad. Son compatibles con esta agresión, lo mismo la 
violencia, que la astucia ó el engaño. Existe secuestro, 
aun cuando el sujeto disponga de una gran libertad de 
movimientos (detención en una estancia ó en un castillo), 
siempre que le esté vedada la comunicación con las per- 
sonas que pudieran prestarle auxilio. El artículo 381 
castiga al que conduce mensaje escrito ó verbal para el 
logro del objeto del delito de secuestro. 

No podemos justificar esta disposición. A nuestro ¿jui- 
cio constituye un caso de superfetación jurídica. La con- 
ducción de mensaje constituye complicidad Ó encubri- 
miento, y en ambos casos el artículo está demás. 
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Impallomeni sostiene la tesis de la complicidad, com- 
batida por Ma¿no, Manzini y Barsanti, que se inclinan 
á la doctrina del encubrimiento. 

A nosotros nos parece más exacta la primera. 

El secuestro es un delito continuo, y la colabora- 
ción previamente á su cese, es decir, al recobramiento 
por la víctima de su libertad, constituye según los prin- 
cipios generales un caso de complicidad. La observación 
de Majno, de que el portador del mensaje no contribuye 
á prolongar el secuestro, es decir, á mantener la deten- 
ción de la víctima — hecho que ya está consumado — 
sino que interviene solamente para que el victimario re- 
coja el fruto de su atentado, nos parece demasiado esco- 
lástica, y contraria, por otro lado, á la unidad del delito. 

El maestro razona, en efecto, como si el secuestro se 
compusiera de dos delitos independientes y separables: 
la privación de libertad y el apoderamiento de cosa ajena. 
Consumado el primero, la intervención del mensajero es 
naturalmente posterior á su ejecución y por consiguiente 
deja de ser complicidad para transformarse en encu- 
hrimiento. 

Ontológicamente replicamos nosotros — es verdad 
que el secuestro se descompone en dos delitos, pero jurí- 
dicamente, uno y otro constituyen la figura jurídica indi- 
visible que lleva aquella denominación. Por consiguiente, 
lo que hay que examinar es si cuando interviene el men- 


sajero, el secuestro como delito ¿n se, está Ó no consu- 
mado. Si resulta lo primero, la mencionada colaboración 
será encubrimiento, pero si resulta la última por fuerza 
debe ser complicidad. Nadie — suponemos — osará decir 
que, previamente al envío del mensaje, el secuestro está 
completo. 
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Lo que reprime el artículo es la falta de denuncia 
á la autoridad. Llenado este requisito, el mensajero, es- 
tando á los términos de la ley, escapa á toda represión, 
aun cuando después conduzca el mensaje, y la extorsión 
se realice. No sería así si el legislador hubiese abandonado 
este hecho á la sanción de los principios generales, rela- 
tivos á la participación criminal. 

Se ha discutido mucho la cuestión de saber si la con- 
ducción del mensaje inspirada en el interés de la víctima, 
constituye ó no el delito de que tratamos. La duda tiene 
fundamentalmente su origen en las manifestaciones de 
ciertos penalistas que contribuyeron á la formación del 
actual Código italiano, durante los preparativos que ro- 
dearon su sanción. 

Algunos críticos han pretendido distinguir el caso del 
mensajero que haya creído sinceramente que la denuncia 
podía originarle graves desazones á la víctima, de aque- 
llos otros en que sin mediar esa cireunstancia se ha pre- 
tendido favorecer en general su situación. La exeusación 
de responsabilidad, en el primer caso, la basaban los au- 
tores en la circunstancia dirimente llamada estado de 
necesidad. 

La mayoría de los exégetas, sin embargo, admiten la 
irresponsabilidad en todos los casos. A nosotros nos pa- 
reee que es la doctrina más racional. A nuestro juicio, 
ella emana lógicamente de los términos mismos de la 
ley. Nótese, en efecto, que el Código reprime la con- 
ducción de mensaje para el logro del objeto del delito. 
El objeto del delito es la obtención de un provecho 
como precio de la liberación. En el acto, por consiguiente, 
de los intermediarios que obren por un móvil diferente, 
falta uno de los requisitos esenciales de esta infracción. 
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Con razón opina entonces Manzini, que no corresponde, 
entre otras muchas situaciones, la imputación del delito 
de que se trata, al caso del que conduce mensaje para 
procurar ropas, medicamentos ó libros á la víctima. 

Para terminar diremos, que el delito requiere que se 
conozca la naturaleza del mensaje, aunque se ignoren 
—en el supuesto de ser escrito -— exactamente sus tér- 
minos.... La infracción, por otra parte, no sólo se con- 
siderará consumada, cuando el mensaje, escrito ó verbal, 
haya llegado á conocimiento de la persona á quien se ha 
dirigido, sino también cuando haya sido entregado á la 
persona designada como intermediaria, ó depositado, en 
su caso, en el lugar fijado por el malhechor. 
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